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RESUMEN

El presente trabajo de grado, desarrollado bajo el tema: “La
tercerizacion laboral y sus consecuencias en los derechos de los
trabajadores de los servicios de limpieza y alimentacién en los hospitales
publicos de la Ciudad de San Salvador”, estd enfocado a desarrollar un
estudio de la tercerizacion laboral, fenémeno que actualmente esta afectando
a los trabajadores que se encuentran contratados bajo esta modalidad.

El contenido de esta investigacién se encuentra estructurado en siete
capitulos, en los cuales se desarrollan las conceptualizaciones necesarias
para una mejor comprension del tema abordado, las teorias que explican el
fenémeno, asi como también se desarrollan los antecedentes histéricos, es
decir los antecedentes del surgimiento de la tercerizacion, tanto a nivel
internacional como en El Salvador.

En el trabajo se presenta un andlisis de la normativa que posibilita la
practica de la tercerizacién a través de vacios legales. En cuanto al derecho
comparado, se presenta un andlisis juridico de la regulacion de la
tercerizacion laboral en algunos paises de Latinoamérica, tomando como
punto de partida los paises que ya cuentan con una regulacién especifica de
tercerizacién laboral, y paises que ain no cuentan con dicha regulacién.
Referente a los derechos laborales, se desarrolla un andlisis del fundamento
juridico de dichos derechos, asi también se puntualizan los derechos que se
afectan con la tercerizacién, de la misma forma se presenta una propuesta
de regulacion legal de la tercerizacién laboral, por medio de la formulacién de
un proyecto de ley que vendria a regular el fenémeno en El Salvador, y asi
evitar la violacion de derechos laborales. Finalmente se presentan las
conclusiones en las que se determiné que la aplicacion de la practica de la
tercerizacién laboral afecta los derechos de los trabajadores salvadorefios.



INTRODUCCION

La relacién laboral se entabla normalmente entre dos partes
claramente identificables: un trabajador, que brinda sus servicios, y un
empleador que los recibe, aprovecha y remunera; siendo esta la relacion
bilateral tradicional. Sin embargo, en los Ultimos afios, han surgido nuevas
formas de prestacion de servicios que de algin modo incorporan a un
tercero, generando asi relaciones ftriangulares: una empresa llamada
contratista, una empresa que es la destinataria del servicio, llamada empresa
usuaria, y un trabajador contratado. Las tareas que antes eran
desempefiadas en una sola empresa, hoy son desempefiadas con la
participacion de otra u otras empresas diferentes; es un fenémeno al que se
denomina tercerizacion laboral.

La tercerizacién laboral estd degradando los derechos de los
trabajadores a nivel mundial y se ha reducido a expresiones minimas el
derecho fundamental del trabajo; actualmente este fendmeno se ha
desarrollado en gran manera en el mercado laboral en El Salvador.

Con la tercerizacion laboral se estdn afectando derechos de los
trabajadores que, desde la Constitucion y el Cédigo de Trabajo, se les
reconocen. Esta estrategia utilizada por los empresarios se basa en realizar
contratos que impidan al trabajador tener una estabilidad laboral, de manera
que no genere derechos.

Para ello se valen de contrataciones a plazo, de actividades que por
su naturaleza son permanentes; sin embargo, estos contratos solamente los
utilizan para evadir las obligaciones que nacen de la relacion laboral pues, la
forma de llevar a cabo dichos contratos implica una clara violacion de los
derechos laborales.



Los empresarios han utilizado la tercerizacién como una forma de
bajar costos, pero a través de la explotacién de los trabajadores; por ello se
afirma que la tercerizacion es utilizada para simular o encubrir las relaciones
de trabajo.

En El Salvador han sido tercerizadas diferentes actividades laborales:
las instituciones prescindieron de trabajadores que, dentro de su
departamento de servicios generales, se desempefiaban como trabajadores
que prestaban el servicio de seguridad y se contraté a terceros que
prestaban sus servicios como empresa de seguridad privada, lo cual generé
el despido de los trabajadores que brindaban vigilancia en las instituciones,
ahora beneficiarias; de la misma manera se hizo con los trabajadores que
realizaban la limpieza en las instalaciones de las instituciones y servicio de
alimentaciéon en hospitales, se les despidi6 y en su lugar se contraté a
empresas especializadas en servicios de aseo y limpieza.

A través de la tercerizacién laboral se genera una enorme pérdida
econémica a los trabajadores y un atropello a sus derechos legalmente
establecidos en la Constitucién y las leyes laborales: y peor aun, los
trabajadores desconocen qué hacer ante este fenémeno de la tercerizacion
laboral y ante la afectacién que sufren por el irrespeto a sus derechos. De
ese contexto, surge la necesidad de realizar la presente investigacion; ya que
siendo derechos de los trabajadores reconocidos en la Constitucién, en la
normativa Internacional y Cédigo de Trabajo, el Estado tiene la obligaciéon de
garantizar la proteccion de dichos derechos: evitando las relaciones
encubiertas; garantizando la estabilidad laboral: el respeto a la jornada de
trabajo; prestaciones sociales; entre otros derechos. Por el motivo anterior,
se desarrollé la presente investigacion, con el tema: “La tercerizacion laboral
y sus consecuencias en los derechos de los trabajadores de los servicios de

iii



limpieza y alimentacién en los hospitales publicos de la Ciudad de San
Salvador”; estableciendo como punto de partida el enunciado siguiente:
¢(Qué consecuencias genera, en los derechos de los trabajadores
salvadorefios, la tercerizacién laboral?

Como objetivos particulares, se encuentran: “analizar los antecedentes
histéricos de la tercerizacion laboral, “identificar las diferentes teorias que
fundamentan la tercerizacion laboral, “determinar el fundamento legal de la
tercerizacion laboral y de los derechos de los trabajadores en El Salvador,
“analizar Derecho Comparado sobre tercerizacién laboral con relacién a la
legislacién salvadorefia, y “determinar cudles son las consecuencias de la
tercerizacion laboral en los derechos de los trabajadores.

La hipétesis general enunciada en el proyecto de investigacion es: “La
implementacién de la tercerizacion laboral genera violacién a los derechos de
los trabajadores”; y para lograr comprobar lo anterior, se formularon, al
mismo tiempo, hipétesis particulares, entre las que destacaron: a) “las
contrataciones temporales, son utilizadas por empresas para evadir el
otorgamiento de prestaciones laborales”, b) “La falta de conocimiento de los
trabajadores acerca de los contratos tercerizados conlleva a la violacién de
sus derechos”, c) “El conjunto de estrategias empresariales para reducir
costos generan violacion en los derechos de los trabajadores”, d) “La
tercerizacion laboral genera como consecuencia una desmejora en la calidad
de vida de los trabajadores”. Para lograr los objetivos anteriores, y probar las
hipétesis formuladas, se realizé una investigacion de tipo “socio juridico”,
utilizando como unidades de andlisis, los trabajadores de los servicios de
limpieza y alimentacion de los hospitales publicos de la Ciudad de San
Salvador y el respectivo ordenamiento juridico que rodea el tema objeto de
estudio.



El método utilizado fue el método deductivo y analitico: y se aplicaron
las técnicas de investigacion documental, y la encuesta, para la investigacion
de campo, por lo que se utilizaron cuestionarios de preguntas cerradas,
dispositivos de almacenamiento masivo y de almacenamiento de voz para
recopilar la informacién obtenida.

El contenido capitular del presente trabajo de investigaciéon es el
siguiente: En el Capitulo uno se hace un andlisis acerca del origen histoérico
de la tercerizacion laboral, que incluye los modelos de produccion del
sistema capitalista; prioritariamente se estudia el Taylorismo, Fordismo y el
Toyotismo y su desarrollo industrial; asi mismo se estudia el origen de la
tercerizacion laboral en algunos paises latinoamericanos, tomando en cuenta
paises como México, Uruguay, Chile, Colombia, Peru: y por ultimo se hace
un estudio de los antecedentes histéricos de la tercerizacién laboral en El
Salvador.

En el Capitulo dos se desarrollan las concepciones tedricas de la
tercerizacion laboral, en éste se estudian conceptos de tercerizacion laboral
desde diferentes puntos de vista y las formas de concebir la tercerizacion, se
estudian las diferentes teorias que explican el fenémeno y finalmente se
estudian los empleos en los que se implementa la tercerizacion laboral.

En el Capitulo tres se aborda el tema fundamento juridico de la
tercerizacion laboral y de los derechos de los trabajadores, en el que se hizo
un analisis a la normativa que posibilita la practica de la tercerizacion a través
de vacios legales; en ella se analiza la Constitucién de la Republica, la Ley
de Adquisiciones y Contrataciones de la Administracién Publica (LACAP), el
Cédigo de Comercio, el Cédigo de Trabajo, la Ley de Servicios
Internacionales y finalmente se estudia el fundamento juridico de los
derechos de los trabajadores.



En el Capitulo cuatro se hace un andlisis juridico de la tercerizacion
laboral en algunos paises de Latinoamérica. En el analisis se hace una
clasificaciéon de paises que ya cuentan con una regulacion especifica de
tercerizacion laboral, como lo son Per(i, Uruguay, Chile y Ecuador; y otros
paises que alin no cuentan con dicha regulacién, pero que siempre practican
el fenémeno de la tercerizacion laboral a través de disposiciones vigentes en
diferentes cuerpos normativos.

En el Capitulo cinco se estudian los efectos de la tercerizacion laboral
y la violacién de los derechos de los trabajadores; en la misma se desglosa
cada uno de los derechos que se ven afectados por la tercerizacion laboral.

En el Capitulo seis se hace la presentacion y analisis de los resultados
de la investigacion de campo, llevada a cabo en los hospitales publicos de la
Ciudad de San Salvador, tomando en cuenta el Hospital Nacional de Nifios
Benjamin Bloom, Hospital Nacional de la Mujer "Dra. Maria Isabel Rodriguez"
y Hospital Nacional Rosales, con una encuesta realizada a trabajadores de
servicios de limpieza y alimentacion de los hospitales.

Por dltimo, en el capitulo siete se presenta una propuesta de
regulacion legal del fenémeno conocido como tercerizacion laboral, por
medio de la formulacién de un anteproyecto de ley de regulacién de la
tercerizacién laboral en El Salvador, en el que se contempla, el objeto de la
ley, &mbito de aplicacion, las definiciones, las obligaciones, prohibiciones y
las sanciones correspondientes.

En tal sentido, se propone este anteproyecto con el proposito de
regular la tercerizacion laboral.
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CAPITULO |
ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA TERCERIZACION LABORAL

El presente capitulo tiene como propésito: establecer el antecedente
de la tercerizacién laboral, e investigar el desarrollo que este fenémeno ha
tenido a nivel mundial, y su antecedente en El Salvador.

Los cambios econémicos, tecnolégicos y de estrategias productivas
que se han vivido en los Ultimos afios han hecho que aparezcan nuevas
formas de contratacion laboral, nuevas formas de organizacién del proceso
econdmico, y mas ampliamente del propio funcionamiento de las empresas,
mucho mas sutiles y sofisticadas que en el pasado, que diluyen y oscurecen
la figura del sujeto que realmente se beneficia del trabajo, haciendo mas
compleja la determinacion del empleador real y con ello la atribucién de las
obligaciones laborales a su auténtico responsable.

La nueva organizacion de las empresas ha llevado a la
descentralizacion de sus actividades como nuevas estrategias de
organizacién del capital, han hecho que los criterios clasicos para definir la
figura de empleador resulten muchas veces inadecuados e insuficientes para
comprender la nueva realidad. Claro esta que este fenémeno ha desbordado
el esquema tradicional de los sujetos que conformaban el ambito de la
relacion de trabajo ya que se produce una clara disociacién entre la relacion
juridica (empleador- trabajador).

Es asi que la relacion de trabajo se empieza a disolver por un
fenébmeno llamado ‘“tercerizacién laboral”, pero, para comprender el
fenémeno de la tercerizacion laboral, es necesario remontarse al origen de
los modelos de produccion.



1. Origen de la Tercerizacién laboral

Para poder entender los origenes de la tercerizacién laboral, es necesario
estudiar algunos modelos de produccién que surgieron en Estados Unidos de
Ameérica y que luego se extendieron en el resto del mundo como en Japén,
pero estableciendo nuevas relaciones empresariales que trajeron como
consecuencia las primeras practicas de tercerizacion.

De La Garza' afirma que, académicamente, la historia econémica y, por
tanto, del trabajo en los paises capitalistas, ha sido dividida en tres fases: La
primera de ellas ha sido denominada El Trabajo Artesanal; la segunda, tal
como Marx la llama en su obra El Capital, se denomina La Gran Industria; y
la tercera fase es denominada La Produccién Masiva o Produccion en Masa.

Este trabajo reviste especial importancia la primera y la tercera fase, ya que
ambas se interrelacionan, no obstante ser cronolégicamente muy distantes la
primera de la tercera fase. La primera fase se refiere al Trabajo Artesanal y la
tercera a la Produccién en Masa.

En la Produccién en masa se encuentra al modelo Taylorista y al
Fordista. Pero con la caida de estos dos modelos, surgié el Toyotismo,
siendo entonces muy importante tratar estos modelos productivos como
antecedentes a la tercerizacién laboral.

Basualdo y Morales? afirman que la tercerizacién laboral tiene sus raices
en la historia econémica y del trabajo internacional: y que ademas, es el
resultado de una transformacién profunda de los procesos productivos, que

'Enrique De La Garza Toledo y Julio Cesar Neffa, Trabajo ¥ Modelos Productivos en
América Latina (Buenos Aires: CLACSO, 2010), 16.

?Victoria Basualdo y Diego Morales, “Tercerizacién”, Diario Pagina 12, secci6n suplementos,
(2014): 5, http://www.pagina 12.com.ar/diario/suplemen-tos/cash/17-7946-2014-09-21.html.



llev6 a las empresas a delegar parte de sus tareas a otras companiias para
ganar competitividad a través de la reduccién de los costos laborales.

Para reafirmar lo que expresan Basualdo y Morales acerca del origen
de la tercerizacion, Larrosa Amante en su estudio sobre contratos
mercantiles modemos, al estudiar la figura del leasing- otro contrato mercantil
al igual que el outsourcing o tercerizacién-, afirma que se debe de partir de la
idea de “que el sustento de la institucién es fundamentalmente econémico y
financiero, apareciendo su configuracioén juridica con posterioridad, haciendo
bueno el principio de que los fenémenos econémicos anteceden siempre a la
definicion juridica de los mismos”.3

Se afirma ademas, que el principal antecedente de este tipo de vinculo
fue el caso japonés de la posguerra, donde los esquemas de
subcontratacion, que se identificaron con el nombre de Keiretsu*, ocuparon
un rol central para flexibilizar la forma de organizar el capital de esa
economia e impulsar el proceso de acumulacién. Keiretsu es un término
japonés con el que se identifica a un conjunto de empresas con relaciones
comeréiales y participaciones entrelazadas. Ademas de las empresas que
conforman el nlcleo hay una decena de corporaciones afiliadas al grupoy un
centenar de ellas, mucho méas pequefias, que son filiales o subcontratistas -
dicha tematica se desarrollara posteriormente.

A partir de esta experiencia, los esquemas de produccién flexible y
tercerizados se extendieron hacia Estados Unidos, Europa vy, finalmente, a
paises latinoamericanos.

3Miguel Larrosa Amante, Contratos Mercantiles Modemos: El contrato de arrendamiento
financiero en el Derecho Salvadorefio (EI Salvador, Consejo Nacional de la Judicatura,
2006), 2.

4Véase. Gestiopolis. Qué es Keiretsu. https:/iwww.gestiopolis.com/que-es-keiretsu/.



Se puede afirmar que en sus origenes la tercerizacién laboral, o como
algunos la denominan, Outsoursing, entre otras denominaciones; antes de
nacer a la vida juridica — o por lo menos estar regulada esta préactica en el
derecho positivo de algunos paises, nacié primero en la vida comercial; es
decir, en las relaciones de comercio y actividades empresariales. Para mayor
comprension, se hara un desarrollo de cada modelo de produccién.

1.1. Los Modelos de Produccién

A finales del siglo XIX, a principios y mediados del siglo XX, como ya se
menciond, surgieron en el ambito del trabajo, tres modelos de organizacion
de la produccién que constituyen los antecedentes histéricos de lo que en
esta investigacion se denomina la tercerizacién laboral.

Estos modelos cominmente denominados Modelos Productivos, han sido
llamados por la generalidad de la sociedad a nivel mundial como EI
Taylorismo, El Fordismo y El Toyotismo. Tales modelos, en su oportunidad,
fueron adoptados por el capital como contraposicién a los trabajadores y a
los derechos que estos han ostentado en cada uno de los momentos en que
surgieron los modelos apuntados. Por tales razones, se hace a continuacién
la presentacion y desarrollo de los modelos de produccién que el capital ha
esgrimido en contra de los trabajadores y sus derechos. Pero la exposicion
se hara desde la fase a la que se le aplicé el Taylorismo, es decir, desde la
fase del Trabajo Artesanal, y luego se continuara con los demas modelos
productivos.

1.1.1. El Trabajo Artesanal

Antes que Taylor® publicara su método de la Organizacién Cientifica del
Trabajo, el control del trabajo total estaba en manos del artesano. El Trabajo

Véase. Enciclopedia Biografica en linea, Biografias y vidas, Frederick Winslow Taylor.
https://www_biografiasyvidas.com/biografia/t/taylor_frederick.htm.



artesanal encuentra su origen histérico en los gremios medievales, que eran
instituciones que perduraron en muchos paises hasta el siglo XIiX o incluso
hasta el siglo XX; eran instituciones que dominaban el trabajo.

Los Gremios eran un conjunto de personas que dominaban un mismo
oficio; es decir, componian el gremio personas que conocian un oficio y sélo
en los talleres asociados al gremio se podia hacer este tipo de trabajos. Al
decir de Benjamin Coriat®, los gremios constituian la excelsa figura de la
resistencia obrera como condicién de la primera industrializacién’, pero
tambien los gremios constituian la forma organizada y combativa de la clase
obrera, y esto se habia convertido en el principal obstaculo para la
acumulacién del capital en gran escala.

Los gremios y hasta mucho tiempo después de su disolucién, se
guardaba el oficio como patrimonio familiar, y solo era transmitido a la
descendencia.

En Inglaterra, durante todo el siglo XVIll y hasta mediados del XIX, los
obreros eran auto-reclutados dentro de la institucién familiar y no se permitia
a los extranjeros aprender un oficio que era patrimonio de los gremios.

El Gremio se componia de Maestros, Oficiales y Aprendices,? con
independencia de los problemas entre esos miembros, también estaban
unidos y sélo alli podia ser aprendido el trabajo, no habia escuelas donde
formarse y esto garantizaba la continuidad del gremio.

®Benjamin Coriat, E/ Taller y EI Cronometro: Ensayo sobre EI Taylorismo, El Fordismo y la
Produccién en masa, 12* ed. (Madrid: Siglo XX Editores, 2000), 3.

"Véase. Julidn Chavez Palacios, Desarrollo tecnolégico en la primera revolucién industrial
(Espafia: Universidad de Extremadura, 2004), 93-1089.

®lsalas Cobarrubias. La Economia Medieval y la Emergencia del Capitalismo (Eumed.Net,
2004),108, hitp://www.eumed. net/librosgratis/ebooks/contemporaneos/1 4_la_economia_medi
eval _y_la_emergencia_del_capitalismoﬂa%20eoonomia%20medieval%20y%20la%20&merg

encia%20del%20-%20isaias%20covarrubias.pdf.



En Estados Unidos, la organizacién obrera tomé otro giro. Aqui los
obreros se organizan en la AFL, American Federation Labor (Federacion
Americana del Trabajo), una organizacién que aglutina a diferentes Uniones
Profesionales (sindicatos) y la afiliacién tenia que ver con el oficio de la
Unién Profesional. La AFL era quien reclutaba a los obreros al interior de las
uniones. Ademas, la AFL era quien proveia de obreros siempre que se
respetara la tarifa, que incluia el salario, y que ademas se respetara el sello.

El trabajo realizado por un gremio lievaba un sello® que garantizaba el
producto ante el consumidor; y el producto que careciese del sello era ilegal
y perseguido. Lo que sucedia en los gremios, era que en esos talleres se
realizaba el trabajo total relacionado con un oficio, se disefiaba y concebia el
producto; la misma persona planificaba las labores, disefiaba el trabajo a
realizar y ademés de esto la misma persona lo ejecutaba, se auto controlaba
y también controlaba las tareas a realizar.

En Estados Unidos llegé a pensarse que esta forma de organizacién
obrera era el principal obstaculo para el desarrollo del capitalismo. Esta
forma de organizacion obrera que concentraba el conocimiento, planificacion,
disefio y control de los tiempos de ejecucién de determinado producto,
constituia un gran poder. El capital se propuso sustraer y usurpar de los
obreros este gran poder, desorganizandolos, dominandolos y
automatizandolos por medio del fenémeno que llegé a ser conocido como El
Taylorismo.

1.1.2. El Taylorismo

En Estados Unidos, a finales del siglo XIX, los obreros ain seguian
teniendo el control sobre el proceso productivo, lo cual les permitia cierta
autonomia para dirigir, regular y controlar ellos mismos su propio proceso de

®Coriat, El Taller y el Cronometro, 15 (véase cap. 1, n. 6)



trabajo y fijar el tiempo asignado para su realizacién; es en esta coyuntura
cuando Frederick Taylor inicia en 1881 estudios sobre la racionalizacion
cientifica del trabajo destinada a eliminar la tendencia al ocio y la vagancia
que generaba la organizacion del trabajo, basada en la autonomia del

obrero.1?

Dichos estudios arrojan resultados a finales del siglo XIX,
consolidandose en la primera década del siglo XX, donde Taylor expone su
Organizacién Cientifica del Trabajo conocida como “Taylorismo”, la cual
consistia en separar las funciones del trabajo en planificacién de tareas y
ejecucion de las mismas. Es en Estados Unidos de América donde se da el
punto de partida de este modelo de produccién, se establecen los limites de
la divisién técnica del trabajo en el sentido taylorista, para efectos del
aumento de la productividad, y se perciben los pasos de las primeras
innovaciones tecnolégicas.

El proceso de produccion que realiza Taylor, da un salto
impresionante con los aportes que introduce Henry Ford, principalmente los
de la cadena de montaje,'" que significé la autonomia del proceso
productivo, donde la mano de obra artesanal debia ser reemplazada, lo cual
marcd el fin de la importancia del obrero artesanal en la industria. La cadena
de montaje es una de las principales innovaciones del Fordismo, la cual
consistié en la implementacién de una banda transportadora movilizada por
maquinas, en ella se colocan los autos y en su trayecto se ensamblan cada
una de las piezas formando el producto final al terminar el proceso?2

““Milton Edgardo Escalante et al., “Incidencia de la flexibilidad laboral, en los derechos
fundamentales de los trabajadores salvadorefios” (tesis de grado, Universidad de EI
Salvador, 2009), 32.

' El Economista, “La Cadena de Montaje de Henry Ford que revolucioné la industria cumple
un siglo”, El Economista.es, seccion empresas de estados unidos, 8 de octubre de 2013,
http://www.eleconomistaamerica.com/empresas-eAm-usa/noticias/5208424/10/13/La-
cadena-demontaje—de—Henry-Ford-que—revoiuciono-ta—industn'a-cumple—un-sigio.html.
'2Escalante, “Incidencia de la Flexibilidad Laboral”, 33 (véase cap. 1, n.10)



1.1.3. El Fordismo

La siguiente fase de este proceso de industrializacién es llamada
Fordismo. El Fordismo es una expresion proveniente de Henry Ford y la
industria automotriz, se basa en el modelo americano y la gran industria,
destacado por ser de produccibn mono productiva y rigida; tiene la
caracteristica de ser aparato de grandes magnitudes dedicado a la
produccién en masa.

Debido a su tamafio, se convierte en un esquema rigido,
especialimente a los cambios de mercado; este sistema se basa en dos
aspectos fundamentales: produccién y demanda; la produccién en serie de
un solo bien poco diferenciado para una demanda creciente que hubo hasta
los afios setenta, comenzando con la produccién del automévil denominado
Ford Modelo T, a partir de 1908, con una combinacién y organizacién general
del trabajo altamente especializada y reglamentada a través de cadenas de
montaje, maquinaria especializada y un nimero elevado de trabajadores en
plantilla y fue utilizado posteriormente en forma extensiva en la industria de
nuMerosos paises.

El Fordismo promovié la especializacion y la transformacién del
esquema industrial; la reduccién de costos se gestan a partir de un cambio
en el proceso de trabajo introducido por Henry Ford y generé una nueva
forma de organizar la produccion y el trabajo.

El modo de desarrollo fordista tuvo plena vigencia a partir de la
Segunda Guerra Mundial y hasta principios de la década del 70. Desde
entonces, el modelo fordista entra en una etapa de crisis que perdura hasta
la actualidad. Sin embargo, durante su periodo de vigencia, el fordismo
solucioné uno de los principales problemas del capitalismo: las crisis de
sobreproduccién o subconsumo.



La generalizacion de las pautas de consumo masivo de bienes
durables y el crecimiento de los salarios reales lograron crear el mercado
necesario para la creciente produccién masiva de bienes homogéneos,
resolviéndose asi -al menos en los paises desarrollados- el problema de las
crisis de subconsumo.

En sintesis, el “circulo virtuoso” generado por el fordismo garantizé a
los paises industrializados, durante los 30 afios de posguerra, el incremento
en la produccién, la productividad, las tasas de ganancias, ia inversion, el

empleo y los salarios.'®

La razén es que si hay mayor volumen de unidades de un producto
cualquiera -debido a la tecnologia de ensamblaje- y su costo es reducido,
habré un excedente de lo producido que superard numéricamente la
capacidad de consumo de la élite, tradicional y Unica consumidora de
tecnologias, principal razén que lo llevé a la crisis.

De esta manera se impulsa un modelo llamado Fordista'* que fue
animado por distintas estrategias de crecimiento de las empresas y que
fueron acompafiadas por distintas practicas administrativas de estructuracion
del trabajo, de organizacién obrera, de relaciones laborales, constituida por
una produccién masiva o en serie. Enresumen, podemos contar como
elementos centrales del modelo Fordista, los siguientes:

La organizacién del trabajo diferenciada (aumento de la division del
trabajo).

3Historias y biografias, Vida y Obra de Henry Ford, (Que es el Fordismo?,
hitp://historiaybiografias.com/henry_ford/, sitio consultado el 19 de junio de 2015.

14Mateo Dedn et al., Outsourcing, modelo en expansién de simulacién laboral y precarizacion
del trabajo (México: CILAS, 2011), 10.



La profundizacién del control de los tiempos productivos del
obrero (vinculacién tiempo/ejecucion).

La reduccibn de costos y aumento de la circulacion de la
mercancia (expansion interclasista de mercado) e interés en el aumento del
poder adquisitivo de los asalariados.

Las politicas de acuerdos entre obreros organizados (sindicato) y el
capitalista. La produccion en masa, como lo son los modelos taylorista-
fordista, incorpora al proceso productivo alteraciones que hicieron que los
Estados Unidos de América pasaran a liderar el mundo capitalista.

Por un lado, la llave de este tipo de produccion “consiste en la
completa y consistente intercambiabilidad de las piezas y en la facilidad de
ajustarlas entre si”, lo que significa la produccién de piezas similares y por lo
tanto, de los productos. Con esto se puede pensar, primero, en “sustituir al
artesano o al trabajador calificado” por el “trabajador especializado”, que ya
no es reclutado por sus conocimientos de un oficio, sino apenas para cumplir
una simple funcién mecanica, y que se constituye por lo tanto, en una mano
de obra también “intercambiable”.

En segundo lugar, se puede incorporar la tecnologia de las méquinas
que producen mayor cantidad de piezas homogéneas comparadas con las
pocas mercaderias distintas que elaboraban los artesanos.

Asi, varios conceptos fueron incorporados: la separacién entre la
concepcioén y la ejecucion de las tareas - el ingeniero industrial, que es un
trabajador altamente capacitado y remunerado y los trabajadores
‘especializados”, de minima capacitacién y remuneracion -; la creacion de la

15 Carlos Eduardo Montafio. Globalizacién, modelo de produccién y mercado; una
explicacion para la reduccién del gasto publico social (Costa Rica: 1996),
http:/Awww.ts. ucr.ac.cr/binarios/sura/sura-0021. pdf.
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linea de montaje en series, que inmoviliza al trabajador haciendo que los
insumos necesarios para su tarea lleguen a sus manos sin que él pierda
tiempo y que sus productos pasen mecanicamente a las manos del
trabajador subsecuente; la fabrica “maxima” o “autosuficiente”, que concibe
el proceso productivo - desde la extraccion de las materias primas hasta la
comercializacion final, pasando por todas las fases de la produccién
integraimente dentro de la corporacion.

Con estas caracteristicas, los modelos Taylorista-Fordista se
constituyen en un sistema productivo que elabora mercaderias homogéneas,
que produce en cantidades al limite de las posibilidades tecnolégicas y que,
por lo tanto, reduce los costos de fabricaciéon por unidad producida.'® El
Fordismo-Taylorismo llega para romper con ese monopolio del trabajo, por
un trabajo alienante con caracteristicas que llevan al obrero a perder ese
monopolio y por ende perder el control de los tiempos de produccién; esto
significé que el trabajador se volviera una persona alienada, es decir, lo llevd
a desconocer la totalidad del proceso de producciéon, ante la repeticion
constante solamente de una parte del proceso como si fuera una maquina
adaptado a una sola actividad.

1.14.3.1. Caracteristicas de trabajo en el Fordismo

En cuanto a las condiciones de trabajo, este modelo productivo
presentaba las caracteristicas siguientes'’:
a) Las condiciones laborales expresaban estabilidad con empleos
permanentes y de tiempo completo, con salarios prioritariamente
asociados al puesto de trabajo.

8ibid.
’Deén, Outsourcing, modelo en expansién, 10 (véase cap.1, n.14)

11



b) Clara y distinta identidad de los sujetos de la relacion laboral. En el
caso de los trabajadores, integrando grandes sindicatos que
establecian con las empresas convenios o0 contratos de orden
colectivo, con distintos ambitos de aplicacion segin el tipo de
sindicato y las practicas de cada pais.

c) Concentracion del proceso productivo de los trabajadores y directivos
en las propias instalaciones de la empresa o para cierto giro de
negocios, en lo que podriamos llamar su territorio de influencia.

Ademas, antes de esta nueva clase trabajadora, los obreros estaban
sindicalizados, lo cual les brindaba un respaldo frente a la opresion
capitalista; esta forma de agrupamiento llegé a Estados Unidos a través de la
primera oleada de inmigrantes europeos, fuertemente ligados al trabajo de
los artesanos y gremios de trabajadores.

1.1.3.2. Crisis del sistema Fordista

El modelo fordista constituyd un gran avance en la industria, con la
produccién masiva o en serie, pero como todo modelo productivo presenté
algunos problemas que lo llevarian a la crisis.

Las razones que llevaron al sistema de produccion fordista a la crisis
mencionada fueron las siguientes:

a) El aumento y fluctuacion constante del precio de las materias primas,
como lo fue el aumento del petréleo en 1973.

b) La modificacion de la demanda, procedente de una evolucién social
que sin duda pertenece a la década de los 60's.
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c) Finalmente, el avance tecnolégico. En este contexto, la estructura
econdmica de los paises mas industrializados fue modificada por
procesos de descentralizacion productiva y por el consecuente y veloz
incremento de empresas de pequefia dimension.

La mayoria de las grandes empresas fordistas redujeron, afio tras afio,
la escala de produccion, dirigiendose con cada vez mayor determinacion a la

subcontratacion.

Tanto la produccion de pequefias partes como la de componentes
mas complejos fueron tercerizadas. En algunos casos se optdé por la
tercerizacion de actividades estratégicas fundamentales, como el disefio y la
ingenieria de productos. En consecuencia, proliferaron en esta fase un
nimero cada vez mas elevado de proveedores y subcontratistas, de los
cuales las grandes empresas acabaron dependiendo en medida cada vez
mayor.

1.1.4. El toyotismo en Japén y las primeras experiencias de la
tercerizacion laboral

En los tiempos de la posguerra, Japon se transformd, de un pais
vencido y ocupado por las fuerzas aliadas en la Segunda Guerra, a una
potencia econdmica y financiera a nivel mundial. Se resaltara los factores
mas importantes que posibilitaron dicho fenomenal crecimiento y cémo
surgieron las primeras practicas de tercerizacion.

1.1.4.1. Situacion de posguerra en Japon

Japén era un pais devastado, terminada la Segunda Guerra Mundial.
Entre civiles y militares habia perdido a mas de tres millones de japoneses y
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las pérdidas materiales llegaban también a ser otro elemento de
consideracion. Muchas ciudades habian sido bombardeadas, asi también
ciudades importantes como Hiroshima y Nagasaki recibieron un ataque
nuclear.

El Producto Interno Bruto (PIB) se encontraba en la mitad de lo que
habia sido en el periodo anterior a la Guerra. Se le quitaron todas sus
colonias, con las cuales tenia una estrecha relacion comercial y enfrenté un
proceso inflacionario que se extendié hasta 1948. Los productos esenciales
como el arroz o el carbén escasearon, representando un gran problema para

la poblacién.1®

El control de Japén fue puesto a cargo de la Comandancia Suprema
de las Potencias Aliadas -SCAP, por sus siglas en inglés- al mando del
General Douglas MacArthur. De hecho, esto significd que quedd casi
exclusivamente bajo la tutela de Estados Unidos y no del resto de los paises
aliados. La ocupacion duré seis afios y ocho meses.

Se llevé a cabo un plan de desmantelamiento de varias plantas y
sectores industriales, buscando la particion de los conglomerados familiares
llamados Zaibatsu'®, acusados de favorecer el militarismo nipén. Para 1949,
el gobierno de los Estados Unidos no estaba satisfecho con los progresos
econdémicos que habia impulsado la SCAP, por lo que mand6é a Joseph
Dodge, un reconocido banquero de Detroit, que reportaba directamente al
Presidente Truman. En un periodo breve, de aproximadamente tres meses,

8Pablo Alejandro Nacht. Detrds del milagro japonés (Universidad de Buenos Aires:
Argentina, 2004), http://www.uba.ar/ceca/download/nacht-p.pdf

®Namban. Los Conglomerados empresariales: Los Zaibatsu (Blog de relaciones politicas,
econémicas y comerciales entre Espafia y Japon), consultado el 15 de junio 2016,
hitps://nambanjapon.wordpress.com/2011/06/15/los-conglomerados-empresariales-i-los-
zaibatsu/.
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Dodge impulsé una serie de medidas econémicas duras que si bien lograron
controlar la inflacion, empujé a Jap6n a una mayor recesién econémica.

1.1.4.2. Los zaibatsu y el modelo organizacional japonés

Los Zaibatsu eran mega-corporaciones que se caracterizaron por
tener una estructura descentralizada en la toma de decisiones y abrirse a
ofros sectores para el manejo de nuevos mercados o negocios, en contraste
con las corporaciones occidentales que tenian un manejo mas concentrado
del proceso de toma de decisiones.

Ya entrado el siglo XIX, la intervencion estatal comenzé a hacerse
patente y a incentivar a varios de los Zaibatsu, por medio de subsidios,
buscando que se volcasen a la industria pesada. Esto se debi6
principaimente a las necesidades militares del gobierno, en la construccién
de embarcaciones y acereras.

Las diferentes expediciories imperialistas de Jap6n, junto con la
Primera Guerra Mundial, le permitieron inyectar una gran cantidad de
recursos a su industria, desarrollando ostensiblemente su economia nacional
y reforzando el papel de los Zaibatsu.

Por otra parte, los conglomerados empresariales trabajaban con una
numerosa cantidad de pequefias y medianas empresas. La naturaleza
especializada de la fabrica, foment6 el desarrollo de una importante red de
subcontratistas, un gran numero de ellas con menos de 30 empleados. Por
un lado estaban aquellas que se especializaban en un sector de produccion
atendiendo a varias corporaciones, y por el otro, aquellas que fabricaban una
pequefia variedad de piezas para un solo cliente, siendo éste el tipo
predominante en Japén.
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Es importante resaltar esta situacién ya que aqui se pueden ubicar las
primeras practicas de tercerizacién al trasladar una parte del proceso
productivo a otro ente diferente a la empresa.

De esta forma, los negocios con un Gnico proveedor funcionaban bien
ya que se creaba una relacion basada en una gran confianza mutua,
realizando acuerdos de largo plazo. A su vez, los ingenieros de proceso
ayudaban al subcontratista a cumplir con las exigentes normas de calidad y
estar a tiempo con los plazos de entrega, buscando también asegurar la
rentabilidad de la misma.?0

La viabilidad y competitividad de las firmas Japonesas no sélo
radicaba en su propia organizacién interna, sino en la conexién con
proveedores, bancos, subcontratistas y distribuidores. Participaron los
grandes conglomerados de la industria pesada con importantes inserciones
en alta tecnologia; y por el otro, una vasta red de pequefias empresas
familiares con métodos de produccién més tradicionales pero eficientes.

1.1.4.3. Desarrollo industrial

Con respecto a la industria automotriz, se comenzaron a construir
medios de trasporte focalizados en el mercado interno, y luego se agregaron
los automéviles pequefos, medianos, motos y utilitarios diésel. Con el
tiempo, lograron ampliar la produccién y mejorar los precios para poder
exportarios al mercado estadounidense, asiatico y europeo.

Es asi que surge, para mejorar la competitividad japonesa y
revolucionar la forma de fabricacién en escala, el Modo de Produccién

©Nacht, Detras del milagro japonés, 4 (véase cap.1, n.18)
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Toyotista®'. Este sistema se fue desarrollando en 1950. Fue creado un
procedimiento conocido como Kanban, ideado por el ingeniero en jefe de
Toyota, llamado Taiichi Ohno, y basicamente apuntaba a realizar un continuo
control en todas las etapas de la manufactura, a través del Just In Time y
Jidoka. El Kanban apuntaba a la planificacién, buscando reducir los costos,
principalmente los relacionados con el traslado y el almacenamiento de
materias primas y las unidades producidas.

El método Just in Time o justo a tiempo es un sistema de
organizacién de la produccion para las fabricas, de origen japonés. También
conocido como méfodo Toyota, permite aumentar la productividad. Permite
reducir el costo de la gestién y por pérdidas en almacenes debido a acciones
innecesarias. De esta forma, no se produce bajo suposiciones, sino sobre
pedidos reales.

Jidoka es un método japonés que en la metodologia lean
manufacturing significa automatizacién con un toque humano. Jidoka permite
que el proceso tenga su propio autocontrol de calidad. Si existe una
anomalia en el proceso, este se detiene ya sea automatica 0 manualmente
impidiendo que las piezas defectuosas avancen en el proceso.

La produccién del Toyotismo super6 al Fordismo de tal forma que al
comparar la produccién de General Motors (EEUU) y Toyota (Japén),
General Motors se tardaba 31 horas para ensamblar un auto, mientras que
Toyota solo se tardaba 16 horas. En cuanto a la calidad del trabajo, General
Motors tenia un total de 135 defectos de armado en los autos por cada 100
autos, mientras que Toyota solo presentaba un total de 45 defectos por cada
100 autos, una cantidad muy significativa.

#Sandra Hernandez Vera. E/ toyotismo (ITCA: Veracruz, México, 2014), 1-18,
https://es.slideshare. netftanimaoaﬂoyatismo—caracterisﬁcas—ventajas-desventajas-aplicacion.
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Con la implementacién del Jidoka, se trata de incentivar al personal a
que busquen los problemas de fabricacién y los resuelvan ellos mismos en la
linea de elaboracién. Esta idea requeria de trabajadores polivalentes, en los
cuales se pueda depositar gran responsabilidad para el control constante.

A diferencia del modelo Fordista o Taylorista donde la prueba de
calidad del producto se hacia una vez terminada; con el Jidoka el control se
realizaba en todas las etapas del proceso.

Puede observarse que el Sistema Toyotista tenia flexibilidad al cambio
constante, en contraposicion al modo de produccion masiva de bienes del

sistema occidental americano.

Asi, en la bisqueda de la recuperacién de la productividad, una
incipiente reestructuracion del trabajo, anteriormente fragmentado, se hace
presente con la calidad total o el hacer bien las cosas desde el principio;
junto con la implementacién del “just in time”, habria de suponer una nueva
relacion con los proveedores y el fortalecimiento de la cadenas productivas y
de suministro en una suerte de nueva divisién del trabajo en la que, al mismo
tiempo que operaba la reintegracién del mismo en el ambito de una empresa,
se procedia a una mayor fragmentacion, pero ahora dividiendo el trabajo
entre las propias empresas, estrechamente vinculadas y sincronizadas.

Es en esas circunstancias en las que las grandes empresas
productoras deciden delegar diversas responsabilidades a otras empresas
que se encargaban precisamente de esa labor. Es asi que se comienza a
considerar a las “PYMES” para realizar los procesos de menor importancia.
Las PYMES, era la denominacién para el conjunto de las Pequefas y
Medianas Empresas, en los afios setenta.

La necesidad de un nuevo modelo de produccién flexible se hizo cada
vez mayor y de esta manera Japén tenia la solucién en la definicién de
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nuevas normas de produccion gracias a la conjugacién de la automatizacion
y niveles muy altos de calidad, a través del modelo Toyotista, el cual en el
sistema econdémico Keynesiano y el sistema productivo fordista dan cuenta
de un agotamiento estructural en los afios 1973-1974; las miradas en la
producci6n industrial comienzan a girar al modelo japonés, modelo que
permitio llevar a la industria japonesa del subdesarrollo a la categoria de
potencia mundial en sélo décadas.

El éxito del modelo japonés daria paso a su propagaciétn en todo el
mundo y seria el discurso de la desregulacién el que habria de legitimarlo en
el ambito mas general del nuevo modelo de desarrolio y el de la flexibilidad
en el terreno de la produccion, el trabajo y las relaciones laborales.
Ciertamente, el reto que represent6 Japén en la disputa de la supremacia del
desarrollo industrial para los Estados Unidos de América ha tenido un saldo
favorable para este ltimo pais, para lo cual tuvo que realizar una operacién
de imitacion parcial de los métodos japoneses y su adaptacion a sus
circunstancias sociales y culturales propias de occidente.

Los Estados Unidos de América habrian de acufiar el discurso de la
excelencia en su afan de recuperar la hegemonia, incluso en el plano
discursivo, para enseguida dar paso a la estrategia de la reingenieria, una de
Cuyas expresiones mas claras es la tercerizacion en sus diferentes
manifestaciones, como lo es el outsoursing.

1.1.4.4. Cambio en las relaciones de trabajo con el toyotismo

Hasta aqui, la desregulacion y la flexibilidad necesarias para Ia
instrumentacién de los métodos japoneses y norteamericanos habrian de
significar grandes cambios en el mapa del trabajo, en las relaciones
laborales, en la estructura de las empresas e instituciones y en la
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normatividad, tanto en el sector privado como en el pablico. Se daria paso a

un nuevo perfil con rasgos interrelacionados como los siguientes:?2

a) Una flexibilizacion de las funciones, niimero de trabajadores y lugar de
trabajo deteriorando o destruyendo los derechos y condiciones de trabajo
conquistados con anterioridad, para fortalecer el empleo eventual y de
tiempo parcial con salarios derivados del puesto pero sobre todo del
rendimiento individual o grupal, en funcién de los ritmos del mercado y las

variaciones de la demanda.

b) Una embestida contra la organizacién de los trabajadores y la contratacién
colectiva, particularmente la de tipo nacional o sectorial. Al mismo tiempo
que se promueve la creacion de identidades corporativas que pretenden
borrar las diferencias de clase y las identidades obrero-patronales para ser
subsumidas en el discurso que concibe a la empresa como una familia o
un conglomerado de socios, las relaciones laborales tenderian a la
individualizacion.

c¢) Una estructura organizacional menos jerarquizada y menos burocratica
que prescribe la promocién de la iniciativa, la participacion, la creatividad
de los empleados y trabajadores como resultado tanto del traslado de las
funciones periféricas o adjetivas como de las sustantivas o centrales; para
después ser ejecutadas fuera de la empresa, en otro marco organizativo.

d) Una nueva normativa que se desliza en paralelo a la introduccién de los
rasgos anteriores y que pretende auspiciar esos cambios o cuando la
realidad es mas veloz, legitimarlos. Con raras excepciones y a distintos

2Dean, Outsoursing, Modelo en Expansion, 12 (véase cap. 1 n. 14)
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ritmos, en practicamente todos los paises han operado cambios
legislativos en los ambitos financieros, comerciales y laborales para
facilitar una nueva fase de la internacionalizacion del capital y de
competencia entre distintos bloques regionales. Todo para ponerse a tono
con los acuerdos y tratados de libre comercio.

e) Por ditimo, pero de una importancia desmedida, se tiene las nuevas
tecnologias que habran de potenciar los rasgos anteriores. Se trata de
tecnologias que soportan y promueven la flexibilidad en general, tanto en
lo que toca a los procesos productivos como en la toma de decisiones al
interior de las empresas e instituciones, que facilitan la puesta en marcha
de configuraciones organizacionales mas planas y dinamicas, asi como la
ubicacion de partes del proceso productivo y de las tareas administrativas
y de direccién en distintos y diversos territorios de una localidad, una
region o el mundo. Ciertamente, también estas tecnologias impactaran los
puestos de trabajo, absorbiendo parte de las tareas desarrolladas antes
directamente por los trabajadores e introduciendo nuevas condiciones de
desmejora en los derechos de los trabajadores.

Otro punto importante es que permiten, en funcién del tipo de
tecnologia concreta de la que se hable y de la naturaleza especifica de la
tarea, la realizacion de tareas productivas y no productivas en lugares
distintos a los de las instalaciones de la empresa o institucién o de su area
de influencia.

Junto con eso, las nuevas tecnologias habran de facilitar una supuesta
mejor atencion a las variaciones del mercado y a su mayor estratificacion, lo
que se traduce en una produccién mas variada y en menores cantidades Y,
en lo que toca al trabajo, las consecuencias en términos de su eventualidad y
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jornada de tiempo parcial. Las nuevas tecnologias en si mismas plantean
nuevos y refinados mecanismos de control de los trabajadores y su uso por
parte de los supervisores y directivos para la vigilancia a distancia de los
trabajadores.

Es obvio que esta es una nueva fase del capitalismo que apuntaba a
la instalacion de un nuevo modelo de acumulacién que desplazara al anterior
y que supliera al Estado de Bienestar por uno que, disminuido, fuera garante
de esta nueva fase de circulacion libre de capitales y mercancias.

Efectivamente, se estéd en presencia de la fase del neoliberalismo con
la presencia fortalecida de las empresas transnacionales. Son éstas las que
fijaran en buena medida las politicas de los paises a escala global y las que
impondran sus modelos productivos y de relaciones laborales al conjunto de
las economias, arrastrando bajo su égida a las medianas y pequefias
empresas.

De esta manera resulta pertinente ubicar, a nivel hipotético, la
tercerizacion justamente como el modelo productivo y de relaciones laborales
privilegiado en el que aterriza el neoliberalismo. Es el modelo cuspide de la
fase mas desarrollada del capital, que con el uso de las nuevas tecnologias,
es capaz de:2?

a) Hacer presente la tercerizacion en las grandes y pequefias empresas, en
todos los sectores productivos, en la esfera publica y privada.

b) Definir una nueva divisién del trabajo desterritorializada, es decir que
desde una empresa particular, los empleados ya no se encuentran
concentrados en la gran fabrica sino que ejercen una actividad del mismo
proceso productivo pero fuera de la empresa.

Zbid. 14.
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c¢) Redefinir el marco normativo pertinente y aplicable-a la hora de juzgar su
comportamiento y las relaciones laborales que le acompaiian. Esto es, la
tercerizacion obliga a considerar, ademas del Derecho Laboral, la normativa
civil, fiscal, penal y sobre todo comercial; si se quiere dar cuenta cabal de
sus impactos y regular sus practicas —es necesario considerar que en
muchas ocasiones no se regula, sino que se establece de hecho pero
violentando derechos laborales-.

d) Desde otro enfoque, no es arriesgado recuperar lo que ya otros han
advertido cuando hablan de la “deslaboralizacion” de las relaciones obrero-
patronales a la hora de analizar las practicas y las normas con las que se
pretende regular. Lo que definitivamente es constatable es el uso prolifico
que se hace de los contratos comerciales para cobijar la subcontratacion y
esconder con esto la existencia de una relacién obrero-patronal, con lo que
se desnuda el caracter de mercancia que siempre ha tenido la fuerza de
trabajo; pero, en una operacion regresiva, ahora colocada en el terreno del
derecho mercantil y no del derecho social en la que se ubica la normativa

laboral.

1.2. Origen de la tercerizacion laboral en algunos paises
latinoamericanos y sus impactos

La tercerizacion laboral es un fenbmeno que desde sus inicios ha
evolucionado y se ha extendido a nivel mundial a través de estrategias
empresariales; tal como lo dice Suarez,*sus primeros pasos se dieron en
Estados Unidos de América y no tardaron en ser utilizadas también en

Europa, en el resto de América y Asia.

24| uis Gil Suarez, Descentralizacion Productiva, (Madrid: Lerko Print, S.A., 2000), 126-129.
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La caracteristica esencial que identifica a este fenémeno, es el hecho
de que las empresas, desde sus comienzos, han venido desempefiando por
si mismas todas las actividades que integran su proceso productivo, o la
mayoria de ellas; pero en determinado momento, por las razones antes
expuestas, dichas empresas han decidido que una o varias de esas
actividades ya no sean realizadas por ellas, delegando el desempefio de las
mismas a otra empresa distinta que las asume, a cambio de la
correspondiente contraprestacion.

Se esta ante la presencia de una figura muy novedosa que se ha
expandido con fuerza en el mundo empresarial a nivel mundial durante la
altima década. Este tipo de situaciones han existido desde el principio en el
mundo de la economia capitalista y de las relaciones entre empresas, con su
correspondiente repercusion en las relaciones laborales y en los derechos de
los trabajadores.

1.2.1. La tercerizacién en Argentina

Este fenémeno, como sefiala Esponda y Basualdo, en su trabajo
“Abordajes sobre la tercerizacién laboral en América Latina: aportes y
perspectivas™?, tiene sus origenes en la necesidad de lograr incrementos en
la productividad que llevaron a ponerle fin al tipo de produccion fordista e
implementar el toyotismo en Japén en la década de 1950.

Dos décadas mas tarde llegdé a Argentina a través de la oleada
mundial de reformas de los marcos regulatorios, en un contexto donde las
grandes empresas transnacionales emprendieron estrategias de
relocalizacién geogréfica y descentralizacion de sus actividades productivas.

2splejandra Esponda y Victoria Basualdo. Abordaje sobre la tercerizacion laboral en America
Latina: aportes y perspectivas (Universidad Nacional de la Plata, 2014) 2-5,
http://jornadassociologia.fache.unlp.edu.ar, consultado el 28 de octubre del 2015.
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Para recomponer la tasa de ganancia en un contexto de creciente
competencia, el capital emprendié su transnacionalizaciéon fraccionando el
proceso productivo para poder aprovecharse de las ventajas de localizacién
provistas por los distintos espacios nacionales y por esta via minimizar los
costos de produccién.

Fragmentos del proceso productivo, antes integrados en
establecimientos fabriles en los paises de origen, se relocalizaron hacia la
periferia aprovechando las diferencias sustanciales de costo laboral y otras
ventajas de localizacién, como los niveles de organizaciéon sindical y las
regulaciones estatales.

Asimismo, se tercerizaron una gran porcion de las actividades que
anteriormente se encontraban integradas verticaimente en la misma
corporacion, flexibilizando asi las modalidades de contrataciéon. En pos de
obtener una mayor flexibilidad productiva las empresas han implementado
por ejemplo, procesos de subcontratacion con la finalidad de: a) reducir y
externalizar costos laborales; b) tener actitudes favorables de los
trabajadores para apoyar la productividad; y ¢) mantener relaciones con
proveedores fiables y puntuales.

De esta manera se apunta a encontrar fuentes de productividad en la
cadena de proveedores a partir de la descentralizacion de los grandes
conglomerados empresariales para concentrarse en los nicleos principales
de actividad, y poder ajustar los precios de acuerdo a las exigencias del
mercado.?

% Juan Carlos Celis Ospina. La Subcontratacién Laboral En América Latina: Miradas
Multidimensionales (Colombia: Fondo Editorial, 2012), 235-236,
http://www.izt. uam.mx/sotraem/NovedadesEditoriales/Subcontratacion. pdf.
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Con el avance del modo de acumulacion neoliberal, se instal6 en la
periferia un modelo productivo orientado a las exportaciones que relegd a un
segundo plano el mercado interno y las condiciones de reproduccion de la
clase trabajadora local. De este modo, la tercerizacién se dio como parte de
la ofensiva mundial del capital contra el trabajo y se implemento junto a otras
medidas tendientes a la desarticulacion de los sindicatos y a la flexibilizacién
de los procesos productivos y del universo laboral.

El establecimiento de marcos juridicos para llevar a cabo la
tercerizacion les permitié a las empresas reducir los costos laborales y la
“rigidez” que implica una relacion laboral estable y regulada, mientras que en
los trabajadores produjo un efecto de fragmentacion que rompié los lazos de
solidaridad existentes creando universos heterogéneos al interior del
mercado de trabajo que dificultaron su organizacion. Para el afio 2011,
estudios nacionales de Argentina arrojaron resultados segun los cuales se
encontraban registradas 79 empresas tercerizadoras, denominadas bajo el
nombre de “agencias de servicios eventuales”; estas cuentan con un total de
500 sucursales en Argentina. Dentro de estas empresas se encuentra
Manpower Group/Cotecsud, la cual se instalé en Argentina en 1965. Se
considera la empresa lider en el sector en Argentina ya que posee 80
sucursales en 18 distritos y una cartera de 2,200 empresas clientes.?’

Estas empresas, como muchas otras en Argentina, tercerizan sus
servicios en muchos sectores como la industria, comercio, transporte y el
sector financiero. En este pais esta regulado el trabajo temporal bajo el
supuesto que la naturaleza de la actividad asi lo requiera, pero en Argentina
como en otros paises se incumple este requisito legal haciendo

Mpstituto Sindical de Argentina. “Causas y origenes de la tercerizacion laboral’, Marcha,
seccién economia, http://www.marcha.org.ar/index.php./nacionales/economia/3445-causas-
y-origenes-de-la-tercerizacion-laboral, consulado el 15 de marzo de 2015.
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contrataciones temporales sin que estas lo sean y asi omitir el pago de
prestaciones laborales.

1.2.2. La tercerizacién en México

El modelo de regulacion laboral mexicano actual es en gran medida el
resultado del contexto conflictivo que se forjé en las primeras décadas del
siglo XX y de la expectativa de promover la modernizacion del pais desde

arriba por una via institucional.

Inicialmente, México se caracterizé por las politicas de estabilizacion,
combate al déficit publico y a la inflacion mediante politicas monetarias y
restricciones en la demanda interna por medio del control salarial y el gasto
publico. Posteriormente, México se caracterizé por cambios estructurales que
implicaron la apertura al mercado externo, privatizaciones muy extensas y
desregulaciones. En este contexto, se impuso en dicho pais Ila
reestructuracién productiva de las grandes empresas.?®

Es asi que, con la expansion de mercados y la globalizacion, las
relaciones laborales dejaron de tener su rigidez, el trabajo se flexibilizé y con
esto se inicid la tercerizacién laboral. Este cambio, sin embargo, trastoca las
relaciones laborales y los marcos de regulacion laboral en todos sus niveles,
desvalorizan el trabajo cuando se externaliza el empleo; no la actividad, sino
la mano de obra in situ, los recursos humanos; dicha situacién pone en
juego, en consecuencia, el empleo como portador de sfafus y como un
sistema de derechos y de obligaciones.?®

La tercerizacién ha sido uno de los recursos mas Utiles en el propésito
de debilitar y extinguir la organizacién sindical en México.

28De La Garza Toledo, Trabajo y Modelos Productivos, 53, (véase cap.1, n.1)
2Celis Ospina, La Subcontratacién Laboral, 121, (véase cap.1, n. 26)
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En este sentido, no es dificil entender el surgimiento, la consolidacién
y la expansion de grandes corporaciones y de pequefias y medianas
empresas encargadas de desempenfiar el papel de intermediarias en la
relacion capital-trabajo. La proliferacion de las agencias de empleo temporal
o de contrataciéon de personal y de realizacién de funciones y etapas del
proceso productivo, por fuera de la empresa principal, sigue expandiéndose.

Desde la perspectiva de los trabajadores, los modelos desarrollados
por estas corporaciones no son sino esquemas de precarizacion laboral con
distintos grados de intensidad, que disfrazan y diluyen la relacién de una
empresa con sus trabajadores, aumentando sus ganancias mediante un
abaratamiento del costo laboral, en mayor medida, y en menor medida
mediante la disminucién de sus costos de operacién y administracién,
aunque no todas las empresas utilizan estos servicios. en el afio 2013, la
Secretaria del Trabajo y Prevision Social de México, tenia un registro de 252
agencias de empleo lucrativas y 54 no lucrativas. La mayoria operaban con
una sucursal.

En México funcionan las tres principales empresas muiltinacionales del
sector como Adecco, Manpower, Randstad, asi como Kelly Services, todas
ellas trabajan en servicios tercerizados. Adecco declara tener 22 afios de
presencia y mas de 80 sucursales en México; por su parte, Manpower, de
acuerdo a la pagina web de la empresa, cuenta con 22 afios de experiencia
en el mercado mexicano, ofreciendo “las mejores soluciones de capital hu-
mano,” que la convierten en un socio de negocios para sus clientes (esto
desde un punto de vista empresarial).

Este tema ilustra claramente como la subcontratacion en México
parece ser una simulacién o encubrimiento en las relaciones laborales patrén
—trabajador para bajar los costos de la empresa beneficiaria sin importar que

28



se conculquen los derechos de los trabajadores; dentro de estos derechos
conculcados resalta particularmente el de la seguridad social. Un ejemplo al
respecto es otra vez el de la empresa Manpower, que suele incurrir en
préacticas violatorias del derecho a la seguridad social de los trabajadores que
contrata. 3° Si bien el recurso de agencias en México representa todavia una
proporcion relativamente pequefia dentro de las formas de contratacion, lo
cierto es que existe una tendencia muy clara a hacer de la tercerizacion un
modelo predominante, por lo que resulta indispensable que Ilas
organizaciones sindicales mexicanas, junto con los gobiemos, actien para
evitar que dichas agencias contintien siendo vias de precarizacion y, en mas
de un sentido, de simulacién laboral.*!

1.2.3. La tercerizacién en Uruguay

En Uruguay, en la década de los 90's, como consecuencia del
proceso de globalizacion y de la implantacion de politicas economicas
neoliberales, se incrementaron las inversiones internacionales que instalaron
nuevos sistemas productivos y/o modificaron los pre-existentes, en pos de
obtener una mayor rentabilidad del capital invertido. En ese marco, el capital
redimensioné estructuras laborales precedentes, readaptandolas a sus
intereses y objetivos y valiéndose de las innovaciones tecnoldgicas -
mecanizacion, tecnologias informéticas, comunicaciones, etc.-, lo que frajo
consigo la reestructura de los mercados de trabajo rurales y la extension de
nuevos vinculos entre el capital-empresa y los trabajadores asalariados.®

®Dean, Outsourcing, modelo en expansién, 40 (véase cap.1, n. 14)

31Confederacion Sindical de Trabajadores y Trabajadoras de las Ameéricas. Tercerizacion
mediante agencias de trabajo temporal en América Latina (Brasil: Sao paulo, 2014),
http://www.ilo.org/actrav/info/pubs/wcms_227991/lang--es/index.htm.

32 Emilio Fernandez Rondoni y Diego Pifieiro. Tercerizacion laboral en el Uruguay: estudio
comparado de contratistas de trabajo y de maquinaria en el medio rural (Universidad de
Uruguay, 2012), http://www.scielo.edu.uy/scielo.php?script=sci_arttext&pid=32301-
15482013000200015&Ing=pt&nrm=iso&ting=pt.
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En Uruguay se ha dado tratamiento a la tercerizacion bajo la figura de
intermediacion de mano de obra, que ha tenido como antecedente la
normativa internacional contenida en el Convenio N° 96 de la OIT, ratificado
por el Estado de Uruguay, dicho convenio regul6 las agencias de colocacion
y se entendié aplicable a las empresas suministradoras de personal.®

En Uruguay estan registradas 57 empresas suministradoras de
empleo temporal. Las mas importantes se encuentran asociadas a la Camara
Uruguaya de Empresas Suministradoras de Personal denominada CUDESP,
fundada en 1994 e integrante de la Camara Nacional de Comercio y
Servicios. Entre sus afiliados incluye a Adecco y nuevamente volvemos a ver
la presencia de Manpower.

Los trabajadores del sector se organizan en la Federacién Uruguaya
de Empleados del Comercio y Servicios conocida por sus siglas FUECYS.
La actitud del movimiento sindical ha sido en general refractaria a la
tercerizacion, siendo los sindicatos del sector publico los que mas claramente
resisten la aparicion de formas triangulares de contratacion, por sostener que
se trata de maneras ocultas de precarizacion y privatizacion de servicios.

1.2.4. La tercerizacion en Chile

En la segunda década del siglo XX, en un contexto marcado por la
necesidad de abordar la cuestion social y la cristalizacion del capitalismo, a
partir de la promulgacién del Cédigo de Trabajo de Chile, en el afio de 1927,
se desarrollé un creciente proceso de institucionalizacion de las relaciones
laborales.

A inicio de la década de los ochenta, en plena dictadura militar, se
definieron cambios radicales en las instituciones laborales que limitaron la

BConfederacion Sindical de Trabajadores, Tercerizacién, 142 (véase cap.1, n. 31)
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accion sindical, ampliaron las formas de contratacién, suspendieron la justicia
laboral y minimizaron la accién de fiscalizacién y vigilancia de la Direccién del
Trabajo en Chile. El objeto de estos cambios fue “agilizar” los mercados de
trabajo eliminando rigideces y promoviendo una temprana flexibilizacién de
las relaciones laborales.

Los cambios introducidos por la dictadura militar determinaron la
fragmentacion de las organizaciones colectivas de los trabajadores, una
fuerte tendencia hacia la individualizacién de las relaciones laborales y la
redefinicion del rol del Estado en el mundo del trabajo.

Ademas, junto con la completa transformacién institucional de las
relaciones laborales, se produjeron cambios en la estructura del empleo y en
la organizacién de las unidades productivas, hechos que se reflejaran en una
‘reasalarizacion” sustentada en la demanda del sector privado, en la
expansion del sector de servicios, y en la organizacién de la produccién a
través de la subcontratacion y la tercerizacion de tareas y servicios.

En Chile, las actividades que mas concentran esta forma de trabajo
son los servicios legales, marketing, informatica, seguridad, aseo y
alimentacién. También es frecuente en el caso de cajeros/as de los
supermercados y bancos, ejecutivos/as de venta multicarrier y operadores/as
de reclamo de telecomunicaciones, repartidores y secretarias, entre otros. En
menor medida son subcontratadas partes o procesos de la actividad
econémica principal.34

Al inicio de la década de los ochenta, se materializaron los primeros
cambios en materia de contratacién con el objetivo de definir distintos tipos
de contratos -dentro de los cuales se mencionan los contratos tercerizados-,

#Consuelo, Silva La Subcontratacién en Chile: Aproximacién Sectorial (Chile: Universidad
Santiago de Chile, 2007), 6.
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para asi flexibilizar el uso de la fuerza de trabajo y haciendo menos rigidos
los mercados de trabajo.®

1.2.5.La tercerizacion en Colombia

En Colombia se encuentra, como antecedente de la tercerizacion
laboral, las Agencias de Servicios temporales.®*En Colombia, el trabajo
temporal y las Empresas de Servicio Temporal estan regulados.

Es asi que en este pais, la tercerizacion se ve reflejada bajo estas
formas de contratacién; las Empresas de Servicio Temporal cuentan con dos
categorias de trabajadores: los trabajadores de planta y los trabajadores en
misién. Los trabajadores de planta son los que desarrollan su actividad en las
dependencias propias de las Empresas de Servicio. Los trabajadores en
misiébn son aquellos que la Empresas de Servicio Temporal envia a las
dependencias de sus usuarios a cumplir la tarea o servicio contratado por
éstos. Sin embargo, las EST (Empresas de Servicio Temporal) continuaron
creciendo en el pais, al punto que, en 1975, se fundé la Asociacion
Colombiana de Empresas de Servicio Temporales (Acoset).*”

Pero por el contrario, en Colombia no existen organizaciones de
trabajadores de las Empresas de Servicio Temporal, ni convenios
colectivos.38Los trabajadores temporales no se pueden sindicalizar, pues si lo
hacen no les vuelven a renovar el contrato, con un resultado todavia mas
grave, y es, que dada la cultura antisindical que prevalece en Colombia, son
normales las “listas negras” que elaboran las empresas para excluir todos

3ibid. 75.

%Ana Rocio Nifio Pérez, El Derecho de Asociacion Sindical como Derecho Fundamental
(Colombia: Libros Del Paramo, 2009), 104.

37Alejandro Ordofiez Maldonado, Trabajo Digno y Decente en Colombia (Colombia: USAID,
2009), 90.

%®Carlos Rodriguez Mejia y Jorge Romero Pérez, Demibando los Obstéculos al Derecho
Laboral (Bogota: Equipo Juridico CUT-CTC, Vol. Ii, 2009), 413.
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aquellos trabajadores que puedan tener alguna orientacién sindical. Y con
ello violentan lo que es la estabilidad laboral del trabajador, y es que la
estabilidad se justifica como una manera de evitar los efectos lesivos que
una decision arbitraria del empleador pueda tener sobre el trabajador.

Algunas experiencias de sindicalizacién desarrolladas entre
trabajadores temporales, por ejemplo en el sector de la mineria, han
terminado con la desaparicién de las organizaciones sindicales, pues una
vez concluido el término del contrato, las empresas no les renuevan a los
miembros sindicales los contratos de trabajo, incluidas los miembros de las
juntas directivas de estos sindicatos, situacién que es muy grave Y violatoria
de sus derechos de sindicalizacién.

Otro fenémeno que se da en Colombia es el de la Satelizacion, éste
se apoya en la tesis de que la moderna Empresa, por economia de costos,
incluidos los laborales, para dispensar y atomizar a los trabajadores, y para
mayor eficiencia y rendimiento, ya no se estructura alrededor de grandes
factorias sino a través del componente tecnolbgico y con alto grado de
autonomia.

Esta estrategia, como es obvio, choca contra la nocion de unidad de la
empresa y, por lo tanto, pretende desmontar la figura del derecho del trabajo
y consecuentemente de la organizacién de los trabajadores, que observan
impotentes la imposibilidad de asociarse. Lo anterior ocurre a pesar de que
en Colombia, como en otros paises, el derecho de asociacién sindical
presenta una dimensién individual, que se traduce en la posibilidad que
tienen los trabajadores de organizar sindicatos y de ingresar, permanecer o
retirarse de la organizacion sindical que deseen. Y una dimensién colectiva
que se traduce en la capacidad que tienen estas organizaciones para
promover no sélo los intereses laborales de sus afiliados, sino también su
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vision de la politica general en temas que afectan o convocan a los
trabajadores.3®

1.2.6. La tercerizacién en Pera

En Perd, debido a la politica de flexibilizacion laboral implementada en
la década de los noventa, los derechos laborales de naturaleza individual y
colectiva fueron debilitados por la normativa legal, en clara contraposicién
con el ordenamiento constitucional.4°

La implementaciéon de esta politica, que contiene normas que aun
contintan vigentes casi en su totalidad, no solo afecté la estabilidad laboral,
presupuesto del ejercicio de los derechos colectivos, sino también dej6 a
estos Ultimos completamente desamparados al optar por un modelo
descentralizado que seria desarrollado por el fendémeno de tercerizacion
laboral.

Dado el debilitamiento de los derechos colectivos, y el consecuente
potenciamiento del poder empresarial, el disefio e implementacién de las
novedosas formas de organizacion de la produccién y del trabajo no ha
contado con la participacién de las organizaciones sindicales. De ahi que no
debe extrafiar que la intermediacién en este pais generalmente involucre
modalidades de contratacién temporal, dispersién y mayor rotacién de
personal.

La intermediacion estuvo prohibida en Perii hasta 1978, afio en el que
el Decreto Ley 22126 permiti6 la prestacion de labores complementarias
(mantenimiento, limpieza, seguridad) a quien no era empleador directo. En

*Ricardo Barona Betancourt, “El contrato colectivo sindical: una expresion del derecho de
asociacion sindical o una forma de tercerizacion en Colombia’, Revista de Derecho,
Universidad De Montevideo, n. 24 (2013), http://revistaderecho.um.edu.uy/wp-
content/uploads/2014/01/AnoXI12013N24.pdf.

“’Confederacion Sindical de Trabajadores, Tercerizacion, 135 (véase cap.1, n. 31)



1986, la Ley 24514 ampli6 el &mbito de actuacién al campo de las
actividades especializadas. Sin embargo, no fue hasta 1991, como parte de
la reforma flexibilizadora de los noventa, que mediante Decreto Legislativo
728 se admiti6 que estas empresas auxiliares se dediquen también a realizar
labores principales, siempre que sean temporales. 4!

El restablecimiento de la democracia, tras el final del gobierno de Fu-
jimori, es el escenario en el que, en el afio 2002, la Ley 27626 que regula la
actividad de las empresas especiales de servicios y de las cooperativas de
trabajadores, fue aprobada. Mediante esta norma se deja atras la regulacién
precedente y se unifica la regulacién dispersa existente hasta entonces,
dando un tratamiento integral al fenémeno de la intermediacion del régimen
laboral de la actividad privada. Esta norma fue reglamentada mediante la ley
N° 003-2002-TR aprobada en abril del 2002.

En diciembre de 2012, estaban registradas en Pert 881 empresas que
se dedican a prestar servicios de intermediacion. Las principales empresas
de intermediacion son Adecco y Manpower. De acuerdo a sus sitios web, no
se cifien a brindar exclusivamente servicios de intermediacién laboral, sino
que, ademas, ofrecen también servicios de tercerizacion, reclutamiento de
personal, administracién de planillas, capacitaciones y consultoria. También
figuran otras tres empresas: Servicios globalizados S.A.; Los Andes Servicios
Corporativos S.A.C; y Overall Business S.A. Adecco ingresé al pais en 1998
(Adecco Perti SA) y luego aumenté su giro, con una segunda empresa, en
2002 (Adecco Consulting SA).42

El 24 de junio de 2008 se publicé en el diario oficial la Ley N° 29245,
“Ley que Regula los Servicios de Tercerizacién”, con el objeto de regular los

“Ibid. 128.
“2lbid. 127.
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casos en que procede la tercerizacion de servicios, los requisitos, derechos y
obligaciones de que ella se derivan, asi como también las sanciones
aplicables a las empresas que desnaturalizan el uso de este método de
vinculacién empresarial ya que el propésito de la Ley es mantener la cautela
de los derechos laborales de los trabajadores con la actividad privada
empresarial 43

A partir de esta Ley se establecen criterios o parametros que buscan
evitar que este método de vinculacién empresarial termine ocultando una
mera provision de personal, a la vez que se garantizan los derechos
laborales y provisionales del personal desplazado, a través de la imposicion
de la responsabilidad solidaria de la empresa principal.

1.3. Antecedentes de la Tercerizacién Laboral en El Salvador
1.3.1. Factores politicos que dieron origen al fenémeno

A principios de la década de los 80's, con la introduccién de los
programas de ajuste estructural que implementé el gobierno, se dio inicio a
una modalidad de flexibilizacién laboral que paulatinamente fue modificando
en la practica algunas de las instituciones laborales que habrian sido
garantizadas por la normativa laboral, debilitando las condiciones de trabajo
y la posicién de trabajadores y trabajadoras en casi todos los sectores
laborales.*4

En El Salvador, algunas de las modificaciones que mayor repercusion
tuvieron se generaron con los procesos privatizadores del cual fueron objeto

“Ley que Regula los servicios de Tercerizacién (Pert: Congreso de la Republica, Exposicién
de motivos de la Ley N° 29245, 2008).

“Carlos Mauricio Molina Fonseca. Externalizacion del Trabajo y Normativa Laboral,
“Congreso lberoamericano de Derecho del Trabajo y Seguridad Social" (Buenos Aires:
2013), 3, http:ﬂwww.aidtss.info!xixcongresofdisertacionesi&pdf.
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empresas del Estado y el debilitamiento del empleo y la organizacién
sindical, tanto en el sector privado como en el plblico.45

Ese nuevo contexto, enmarcado por un nuevo modelo econémico que
presiona hacia la flexibilidad y la desregulacién del trabajo y en algunas
situaciones, con base en regulaciones existentes, se logra una flexibilidad
aparentemente legal pero que en el fondo es violatoria de muchos derechos
laborales.

Evidencia de esa practica flexibilizadora y desregulatoria en el
mercado de trabajo es el trabajo tercerizado, figura en la cual intervienen por
regla general tres actores fundamentales: una casa matriz que recibe los
servicios del trabajador, un sujeto que coloca la mano de obra y como tercer
elemento, el trabajador que presta sus servicios a la casa matriz bajo
contrato con un tercero.4

1.3.2. Los inicios de las empresas tercerizadoras en El Salvador

En la década de los 70's, en El Salvador, se comenzaron a crear las
empresas de tercerizacién en las dreas de control interno, auditoria y
contabilidad, debido a la necesidad que tenian las empresas de tener un
mejor resultado en sus estados financieros.4”

Las empresas como Ldpez Salgado y Cia. o Price Waterhouse fueron
de las primeras en ofrecer el servicio de tercerizacién — aunque no bajo esa
denominacion-. Posteriormente, en la década de los 80's, cuando se
agudizaron los problemas de la guerra, la preocupacién de los empresarios y

“Sibid.

“8lbid. 5.

“’Camila Renee Canales Bettaglio y Arturo Efrain Castro Reyes, “Outsourcing como un
modelo alternativo de gestion gerencial para restaurantes de la mediana empresa en la zona
metropolitana de San Salvador” (Tesis de grado, Universidad Dr. José Matias Delgado, El
Salvador, 2009), 3.
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propietarios del sistema financiero los llevé a tomar la decisién de contratar
recursos externos para la mayor proteccién de valores y el traslado de
fondos; creandose asi las empresas de seguridad.

Empresas salvadorefias del sector financiero comenzaron a introducir
esta practica, subcontratando servicios de caracter operativo como limpieza
interna y seguridad, hasta llegar a subcontratar servicios que tienen un grado
mas grande de complejidad y especialidad como recursos humanos, por
ejemplo; encontrandose asi la oportunidad de obtener mejor calidad y
servicios a través de la concentracién de recursos en la actividad principal de
cada empresa en particular y disminuyendo sus costos.

En esa misma década, una empresa del sector publico (Banco Central
de Reserva) dio un cambio total de cultura y un desarrollo corporativo. Se
analizaron muy detenidamente todas las actividades que contribuian al
progreso de la institucion y se concluyé que todos los servicios que
prestaban las empresas de tercerizacién que existian en ese entonces, no
contribuian directamente con el cumplimiento de los objetivos propios del giro
del negocio.*®

Si bien el Banco Central de Reserva impulsé la aceptacién de la
tercerizacion en El Salvador, por otra parte, la cultura empresarial
salvadorefia y los paradigmas no permitian que todo el personal fijo
contratado para el cumplimiento de los objetivos de una empresa pudiera ser
sustituido por compariias externas a la empresa — que por cierto en ese
momento eran muy pocas -. Por tal razén, muchas compaiiias, desconocian
de las ventajas que podian obtener a través de la contratacién externa. La
institucion antes mencionada -Banco Central de Reserva-, decidié
subcontratar a finales de los 80's a una compafiia que le brindase el servicio

“8lbid.
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de seguridad, asi como a una compafiia para la limpieza total de sus
instalaciones, la cual incluia el ordenamiento, pasapapeles, servicios de agua
y café para todo el personal.

Inmediatamente observaron que los costos disminuyeron debido al
personal subcontratado y al hecho de no tener que encargarse del pasivo
laboral y la alta rotacién.

La incapacidad del Estado de brindar seguridad a los ciudadanos ya
la propiedad publica y privada, influyd6 mucho para que se crearan mas
empresas de seguridad. Se extendieron servicios integrales de seguridad
privada en las areas Bancarias, privadas, institucionales, industriales,
hospitalarias, comerciales, residenciales, custodio de transporte de productos
y otras relacionadas con la seguridad y vigilancia. Es asi que para estas
empresas se volvi6 rentable la prestacion de este servicio, sobre todo por el
provecho que obtenian de los trabajadores.4®

De lo anteriormente expuesto se entiende claramente que las
empresas de servicios de seguridad privada, desde su aparecimiento,
surgieron como empresas de tercerizacién laboral, aunque como ya se dijo
por la época en que aparecieron, no se manejaba aun el término
tercerizacion laboral; sin embargo, el hecho de que la empresa de seguridad
pusiera a disposicion de la otra empresa un conjunto de medios humanos, es
decir, los trabajadores de seguridad, no la hacen diferente de las actuales
empresas de tercerizacién.5°

En la década delos 80's, con el desarrollo de la guerra civil, las
empresas de seguridad privada se incrementaron por los niveles de

“®Roberto Herrera Ramos, “La Jornada de Trabaijo en las Empresas de Servicios privados de
Seguridad” (Tesis de grado, Universidad de El Salvador, 2009), 55.
S0lbid.
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inseguridad que se vivian. Se registran datos que durante 1980 a 1992, se
inscribieron en el Registro de Comercio un total de quince empresas de
seguridad privada.

Aunado a esto, contrbuyd a este incremento de empresas
tercerizadoras en el area de seguridad privada, la implantacién de un
gobierno neoliberal a partir de 1989, que favorecié la privatizacion de la
infraestructura y de servicios en instituciones del Estado, que desde
entonces ha contribuido a que mas empresas tercerizadoras proliferen en el
pais.

Desde entonces se podria decir que el Banco Central de Reserva y su
decision de subcontratar estos servicios, marcéd el rumbo de la tercerizacién
en El Salvador, ya que a partir de esta fecha muchas compafiias de servicio
de limpieza y seguridad se integraron al mercado nacional.5!

A finales de los afios 80's, el Outsourcing ya estaba cimentado, pero
el término aun no era utilizado, y las 4reas de mayor aplicacion en esta
época eran: seguridad, jardineria, limpieza, construccién, mensajeria,
administracion de planillas, entre otros.

1.3.3. Causas que dieron origen a la creacién de empresas
tercerizadoras en El Salvador

Las causas principales que dieron auge a la tercerizacion laboral en el
pais fueron la Globalizacién y la Reingenieria, ya que las empresas se vieron
en la necesidad de subcontratar para reducir los costos y poder competir en
el ambito internacional. Por ejemplo, Xerox de El Salvador comenzé a
subcontratar servicios externos en el area técnica y de créditos y cobros.

'Canales Bettaglio, “Outsourcing como un modelo alternativo”, 5 (véase cap.1, n. 47)
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En 1987, la empresa SUPERIOR S.A. se inicié6 en El Salvador en el
area de limpieza y administracién de personal: siendo su primer cliente la
Embajada de los Estados Unidos. Hoy en dia, esta empresa ofrece sus
servicios a empresas grandes y medianas de gran prestigio.52

Han surgido, ademas, empresas de Reclutamiento y Seleccién de
Personal como: Price Waterhouse, Preseleccién Empresarial, Search y
Contacto, S.A. entre otras, que actualmente compiten en este mercado, en El
Salvador, la primera empresa que institucionalizé el Outsourcing fue
“Outsource S.A." en 1998, empresa que se dedica a proveer personal de
limpieza, mensajeria y jardineria. En los afios 90's surgieron otras empresas
que ofrecian servicios de Outsourcing como: Servicios Logisticos, Xerox de
El Salvador, Gigante Express, DICOM, Yale (Materiales de Construccion),
Prologic (Logistica y Servicios Técnicos), BODESA (Bodegaje), entre otras.5®

Algunas empresas ampliaron su rubro de cobertura, ademas de la
seguridad, al area de limpieza, como es el caso de las empresas Sistemas
de Seguridad y Limpieza S.A. de C.V. y Seguridad de El Salvador y Limpieza
S.A. de C.V,, las cuales en sus ofertas de empleo disponibles en internet,
ofrecen servicios en el rubro de seguridad y en el de limpieza.5*

La tercerizacion laboral ha llegado a convertirse en un modelo de
produccién de las empresas para bajar costos en detrimento de los
trabajadores. Buscan, con esta préactica, evitarse costos por despidos de
trabajadores y otros derechos establecidos en nuestra normativa laboral; de
esta manera, de hecho o de derecho, lentamente o de manera agresiva, se
van sustituyendo las instituciones que forman la columna vertebral del
derecho laboral protector, tutelador de la relacién de trabajo.

52|bid.
53bid.
*Herrera Ramos, “ La Jomada de Trabajo”, 55 (véase cap.1, n. 49)
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CAPITULO I
CONCEPCIONES TEORICAS SOBRE LA TERCERIZACION LABORAL

El propésito de este capitulo es: establecer cuéles son aquellas
teorias que explican el fenémeno de la tercerizacion laboral, desde que éste
se origina, hasta la aplicacion que tiene en la actualidad; asi mismo, exponer
los conceptos de tercerizacién laboral desde diferentes puntos de vista, como
también los rubros en los que se aplica la tercerizacion laboral.

2. Concepto de tercerizaciéon laboral desde diferentes puntos de
vista

Una de las mayores dificuitades para comprender la tercerizacion
laboral deriva de la variedad de significados con que dicha expresion es
utilizada, la palabra tercerizacién no se encuentra reconocida en El Salvador,
como un concepto o institucion juridica en el ambito del derecho laboral, por
ser una expresion relativamente nueva.

Asi como lo expresa Matteo Dean, al momento de conceptualizar la
tercerizacion laboral, “anfes que todo resulta necesario decidir cuél término
utilizar, pues a lo largo de los afios se han venido utilizando varias palabras
que, finalmente, reconducen todas al mismo proceso.

En los paises anglosajones, por ejemplo, se ha utilizado siempre la
palabra inglés “outsourcing”, mientras que en los paises de habla hispana se
ha venido utilizando la palabra “tercerizacion”. A esta palabra, ha sido
afiadido en algunas ocasiones el término de “externalizacién”, significando
con eso el proceso de externalizar actividades antes internalizadas. En
paises como México, al proceso en andlisis se le ha llamado en algunas
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ocasiones ‘“subcontratacion”, recuperando asi una vieja practica
productiva”.%5

Por tal razén, para introducirse al concepto de tercerizacion, es
importante tomar en cuenta que muchos de estos conceptos son tomados
como sinénimos para definir el mismo fenémeno: sin embargo, se estudiara

cada uno de los conceptos con los que tiene alguna vinculacién.

Estos conceptos son los de “externalizacién, subcontratacién” o
“descentralizacion” de la actividad productiva, los cuales se ubican en el
ambito de la organizacién de la produccion, en la estructura de la empresa y
en las relaciones empresariales; asi mismo lo llaman “triangulacion” de las
relaciones laborales. También se encontrara de forma muy utilizada el
concepto de Outsourcing que se enmarca como un contrato mercantil. Se
estudiarda algunos de estos conceptos y por ultimo se definira la
“tercerizacion” desde diferentes puntos de vista.

2.1. Formas de concebir la tercerizacién laboral
2.1.1 Descentralizacién productiva

La descentralizacién productiva es uno de los fenémenos que se ha
implementado con la globalizacién y consiste basicamente en un modo de
organizacion de la produccién en virtud del cual se hace un encargo a
terceros de determinadas partes u operaciones del proceso productivo. Es
decir, implica un desplazamiento de funciones o actividades que
corresponden o podrian corresponder a un conjunto integrado, e indica la
existencia de un proceso en el que participan entidades real o

**Mateo Dean et al., Outsourcing, modelo en expansion de simulacién laboral y precarizacion
del trabajo (México: CILAS, 2011), 29.
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aparentemente independientes o auténomas: la que encarga la obra o
servicio y la que asume tal encargo por contrato o subcontrato.5

La descentralizacion o externalizacién es un fenémeno nuevo en su
intensidad y en algunas de sus formas, pero no en cuanto a su esencia.

Segun Rivero Lamas, la descentralizacién productiva supone una
forma de organizar el proceso productivo para la obtencién de bienes y
servicios, basada en una técnica de gestién que consiste en contratar con
proveedores externos ciertas fases o actividades de la empresa no
consideradas competencia basica de ésta, con independencia de que con
anterioridad las viniera o no desempefiando.5”

También se ha dicho que consiste en una forma de organizacién de la
actividad empresarial en virtud de la cual una empresa, llamada en este caso
“empresa principal’, decide no realizar ciertas actividades, optando, en su
lugar, por desplazarlas a otras empresas o personas individuales, en este
caso llamadas “empresas contratistas”, con quienes establece a tal efecto,
contratos de variado tipo, civiles o mercantiles.58

Para Lopez Sanchez, la descentralizacién productiva, u outsourcing,
es un fenémeno econémico que comporta la redefinicion del ciclo productivo
de la empresa para encomendar a terceras empresas la realizacién de una
parte de su actividad de produccién de bienes o servicios. No es un
fenémeno uniforme sino que acoge en su seno una tipologia muy variada de

%Oscar Ermida Uriarte y Natalia Colotuzo. Descentralizacion, Tercerizacion,
Subcontratacién, (OIT, Sao Pablo, 2013), 13,
file://IC:/Users/admin/Downloads/ermida%20uriarte-
estudio_descentralizacion_tercerizacion_subcontratacion%20(2).pdf.

*7Juan Rivero Lamas, “La Descentralizacién Productiva y las Nuevas formas organizativas
de Trabajo”, Coleccién Informes y Estudios serie Relaciones Laborales n. 28 (Zaragoza,
1999): 23.

*Edume Terradillos, La Representacioén Colectiva de los Trabajadores en los Grupos de
Empresas (Madrid: Consejo Econémico y Social, 2000), 33.



supuestos de gran complejidad, caracterizados porque en ellos se opera una
reduccion o desmembramiento de la empresa como consecuencia de
decisiones de tactica empresarial.>®

La descentralizacién productiva ha llevado a las empresas a mejorar la
competitividad y la administracion de sus recursos; pero también ha originado
conflictos de caracter juridico-laboral. Como lo pone de manifiesto Del Rey
Guanter, pocas decisiones empresariales presentan en la actualidad una
problematica juridico-laboral mas importante que los fenomenos de
descentralizacion productiva, esto es, toda externalizacion o desplazamiento
hacia entidades empresariales auténomas o independientes de funciones o
actividades del ciclo productivo que previamente se desarrollaban por una
misma empresa; es aqui donde empiezan las diferencias de intereses entre
trabajadores y empleadores.®°

2.1.2. La externalizacién

Este es ofro concepto con el cual es concebida la tercerizacion. La
estrategia de externalizacion de las empresas consiste en reducir su tamafio
y de coordinarse con otras en la medida en que esto sea rentable. En estas
condiciones, un nuevo tipo de empresa aparece: una empresa de talla
pequena, reactiva y cuya actividad principal esta asegurada por un reducido
equipo efectivo.®! Las actividades son traspasadas a prestadores exteriores o
subcontratadas a prestadores con los que se desarrolla una relacién de
asociacion.

*Marfa Caridad Lopez Sanchez, EI Empleador en las organizaciones Empresariales
Complejas (Madrid: Consejo Econémico y Social, 2007), 37.

®Salvador Del Rey Guanter, Prologo al libro Descentralizacién Productiva ¥ Relaciones
Laborales: Problemética Juridica Actual (Valladolid: ex Nova, 2001 )17

“lAlfredo Sanchez Castafieda et al., La Subcontratacién: Un Fenémeno Global: Estudio de
Legislacion Comparada (México D.F: Universidad Nacional Auténoma de Meéxico, 2011), 1
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro. htm?1=30082.
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Asimismo, la externalizacion puede estar motivada por diversas
razones, en ocasiones nobles, o en ocasiones guiadas por la intencién de
buscar el beneficio sin escripulos. En la primera hipétesis, la externalizacion
tiene por funcion asignar el ejercicio de una actividad a una o varias
empresas especializadas y en consecuencia valor agregado -subcontratacién
de especializacién-.

En la segunda, los motivos son mas bajos, consiste, en el mejor de los
casos, en producir mas barato en otro lado -reubicacién, desplazamiento,
trabajo temporal-, y en el peor de los casos, confiar ciertas funciones a falsos
trabajadores independientes para evitar la aplicacion del estatus protector del
trabajador subordinado.

La externalizacién no es un término juridico. Es ante todo una decisién
estratégica de la gestion de una empresa y en ocasiones toca el corazén de
la actividad de una empresa y su ambito de accién. Se encuentra
frecuentemente asociada a la subcontratacién de servicios de proveedores
especializados.®2

De hecho, la externalizacién se refiere a actividades que contribuyen
sustancialmente a la creacion de una parte del valor agregado por la
empresa. Se trata de actividades de apoyo como informatica, transporte,
logistica, telecomunicaciones, administracién de bienes inmuebles, o bien,
actividades que contribuyen en gran medida a la calidad del servicio o del
producto y por lo tanto a la creacién de valor para el cliente. Sin embargo, no
debe pertenecer del todo al corazén del negocio de la empresa, ya que en
este caso se trataria de una reestructuracion pura y simple de la cartera.

®2jbid.
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2.1.3. La subcontratacién

La subcontratacién constituye una forma de externalizacién, por medio
de la cual una empresa contrata a una o varias empresas para que le
realicen, por su cuenta, una parte de su produccién o de partes necesarias
de su produccién.®?

La Comisién Europea, en su comunicacién del 18 de diciembre de
1978, defini6 la subcontratacién industrial de la siguiente manera: una
empresa, el “dador de 6rdenes”, encarga, siguiendo sus directivas, a otra
empresa, el “subcontratista’, la fabricacién de productos, la prestacién de
servicios o la ejecucion de ftrabajos que estdn destinados a ser
proporcionados al dador de 6rdenes o ejecutados por su cuenta.

Existen varias clasificaciones de la subcontratacién. Una de las
primeras clasificaciones fue elaborada por la OIT. Distinguiendo, por un lado,
la subcontratacion de producciébn de bienes y servicios y, por otro, la
subcontratacion de mano de obra.® En el primer caso, la empresa usuaria
contrata a otra empresa para el suministro de un bien o servicio, y ésta
asume, a su propia cuenta y riesgo, el compromiso con sus propios recursos
-materiales, financieros y con sus propios empleados-. A la empresa usuaria
solamente le interesa el trabajo terminado sin importar la cantidad de
personal u horas utilizadas, ya que sélo se paga la realizacion del servicio.

En este caso, los trabajadores se encuentran bajo una doble
subordinacién, por un lado de la empresa usuaria, quien da las 6rdenes y por
el otro la empresa contratista, que es quien paga a los trabajadores.

®8anchez Castafieda, La Subcontratacién: Un Fenémeno Giobal, 6 (véase cap.2, n. 61)
84QIT, Trabajo en régimen de subcontratacién (Ginebra: Conferencia Internacional del
Trabajo, 85® reunién 1996), 7.
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A diferencia con la anterior, la subcontratacién de mano de obra tiene
como Unico objetivo el suministro de mano de obra a la empresa usuaria por
parte del subcontratista; la relacién laboral es directa entre Ia empresa
usuaria (principal) y el trabajador.

No obstante, las empresas subcontratadas asi como las empresas
dadoras de 6rdenes que las emplean, son objeto de desconfianza.

Recurrir a la subcontratacién puede implicar atentar contra las
conquistas sociales, quitarles el trabajo a unos empleados para darselo a
otros a quienes se les paga menos.

2.2. Definiciones teéricas de tercerizaciéon laboral

El concepto de tercerizacién laboral es un concepto muy amplio y los
diferentes tedricos lo conciben de diferente forma, asi como también algunos
sectores sociales y econémicos —para el empleador la palabra tercerizacién
no es concebida de igual forma que para el trabajador-.Estas son algunas
definiciones tedricas de tercerizacién: El Instituto Sindical para América
Central y El Caribe -en adelante ISACC- afirma que la palabra tercerizacién
proviene de la traduccién del término inglés outsourcing y viene a ser la
externalizacion de determinadas &reas funcionales. Por tanto, aplicado con
caracter general, no es un concepto nuevo, puesto que responde al acto
mediante el cual una organizacion —empresa- contrata a un tercero —
persona natural o juridica- para que realice un trabajo en el que se ha
especializado, con los objetivos de reducir costos y evitar a la organizacion la
adquisicién de una infraestructura propia que le permita la correcta ejecucion
del trabajo.® Ese tercero es otra empresa la cual se vincula a través de un
contrato mercantil.

*Instituto Sindical Para América Central y El Caribe. La Tercerizacion del Empleo y
Propuestas para regularia, (Managua, 2011), 17.

hitp:/Awww. pazysolidaridad.ccoo.es/ficheros/documentos/32_ISACC%20%20Terciarizaci%
F3n%20del%20empleo.pdf.
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Algunos juristas conocedores de Derecho Laboral, como Oscar
Ermida Uriarte y Natalia Colotuzzo, definen la tercerizacién como una nueva
forma de organizar la produccién, junto con el surgimiento de nuevas formas
de empleo. Es contemporénea, ademés, de determinados fenémenos de
eventualizacion, de precarizacion y de segmentacion del llamado mercado de
trabajo, cuestion que es criticada por la temporalidad de los contratos a
plazo, lo que hace muy vulnerable algunos derechos laborales.

El Ministerio de Trabajo y Previsién Social de Peru, en su revista
electrénica de derecho laboral, ha definido la tercerizacién laboral como una
forma de organizacién empresarial por la que una empresa denominada
principal, encarga o delega el desarrollo de una o més partes de su actividad
principal a otras empresas denominadas tercerizadoras para que estas lleven
a cabo un servicio u obra con sus propios trabajadores, quienes se
encuentran bajo su exclusiva subordinacién, consideréndose empresas
tercerizadoras las contratistas y las subcontratistas.5”

La OIT expresa que la tercerizacion o trabajo triangular opera cuando
en una relacion de trabajo surge el hecho de que los trabajadores de una
persona -proveedor o suministrador- trabajan para una tercera persona —

usuario-.58

El Centro Internacional Para los Derechos Sindicales (The
International Centre For Trade Unién Rights, en adelante ICTUR), define la
tercerizacién laboral, como e/ fenémeno mediante el cual determinada

%51bid.19.

$’Ministerio De Trabajo y Promocién Del Empleo Del Peri. Tercerizacién laboral (Peru:
2012).http:ﬂwww.mintra.gob.pe/archivosfﬁleﬁnfonnacionfEMPRESASflNF__TERCERIZACION
_LABORAL.pdf.

®Instituto Sindical Para América Central y El Caribe, La Tercerizacion del Empleo, 16 (véase
cap.2, n. 65)
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actividad laboral, deja de ser desarrollada por los trabajadores de una
empresa y es transferida para otra empresa o contratista. Esta otra empresa
O contratista es una tercera persona, que interviene en la produccién o en la
prestacion del servicio, de ahi procede su nombre “tercerizacién”.6°

2.21. La tercerizacién laboral desde el punto de vista de los
empresarios

Desde este enfoque es necesario conceptualizar la tercerizacién como
un fenémeno que se ha desarrollado en el marco de la globalizacién y los
tratados de libre comercio. De esta forma, quienes han avanzado en
conceptualizar la tercerizacion han sido sus propios promotores, grupos
empresariales y de pensamiento neoliberal que buscan legitimar esta
practica en el contexto de la globalizacién. La legitimacion de esta practica
conllevaria a que se regule en el ordenamiento juridico de cada pais bajo la
denominacién “tercerizacién”, promoviéndola como una estrategia que
beneficia a las empresas y genera mas empleos.

En ese sentido, sus promotores afirman que la tercerizacién se ha
venido desarrollando bajo la denominacién “outsourcing”, que significa en la
practica empresarial encontrar nuevos proveedores y nuevas formas de
asegurar la entrega de materias primas, articulos, componentes y servicios.

Para el ISACC, desde el enfoque del empresario, la tercerizacion es
una estrategia empresarial que responde al modelo de organizacién del
trabajo, propio del desarrolio de la globalizacién, bajo las estrategias
neoliberales.

%Teodoro Sanchez de Bustamante, “Tercerizaciones y desproteccion: interpretaciones
jurisprudenciales contrarias al derecho aplicable”, Revista Derechos Sindicales
Internacionales, Volumen 1 n. 6 (2011); 15, http://www.ictur.org/pdf/DSI16.pdf.
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Para éstos, la tercerizacién es una técnica de administracién, que al
transferir a terceros ciertos procesos complementarios que no forman parte
del giro principal del negocio, permite la concentracién de los esfuerzos en
las actividades esenciales, a fin de obtener mayor competitividad y
resultados tangibles. Esta técnica se fundamenta en un proceso de gestion
que implica cambios estructurales de Ia empresa en aspectos
fundamentales, tales como procedimientos, sistemas, controles vy
tecnologia.”®

Mientras que el ICTUR expresa que segun los empresarios, la
tercerizacion es un mecanismo para mejorar la competitividad de las
empresas, mediante contratos con empresas especializadas, con los
objetivos de reducir los costos del personal, contratar personal calificado,
reduccion de riesgos, y por esta via elevar la competitividad econémica
empresarial.”!

Los defensores y promotores de la tercerizacién, afirman que la
importancia radica en que ésta pretende concentrar los esfuerzos de la
empresa en actividades principales del giro de negocios. De esta manera, se
pretende otorgar mayor valor agregado para los clientes y productos, con
agilidad y oportunidad en el manejo de los procesos transferidos, reduciendo
los tiempos de procesamiento e inclusive, en la mayoria de los casos, una
reduccién de costos y de personal, asi como una potencializacion de los
talentos humanos -lo que en materia laboral se llamaria explotacién de los
trabajadores-.

Las empresas se justifican afirmando que es necesario aplicar esa
tercerizacion laboral, con el objetivo de generar mas empleo. La finalidad

Instituto Sindical Para América Central y El Caribe, La Tercerizacién del Empleo, 16-17

(véase cap.2, n. 65)
"'Sanchez de Bustamante, “Tercerizacion y desproteccién”, 15 (véase cap.2, n. 69)
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primordial de estas empresas es que con el sueldo de un trabajador, se
contraten a dos; asi las empresas pueden contratar mas personal sin tener
que incrementar los costos de sus néminas y de esta manera aumentar sus
utilidades. Lo cierto es que se genera més empleo pero con salarios por
debajo de lo establecido por la ley, lo que precariza la situacién del
trabajador.

Las empresas, para llevar a cabo sus politicas tercerizadoras, han
disefiado diferentes formas de contratacién laboral, a través de figuras como
las Empresas de Servicios Temporales, Agencias de Empleo y los Contrato
de Prestacion de Servicios, entre otros.

2.2.2. La tercerizacion laboral desde el punto de vista de los
trabajadores

Es necesario distinguir los enfoques de la tercerizacion, ya que desde
un punto de vista empresarial, como ya se ha constatado, la tercerizacién se
constituye como un beneficio para el empresario al reducir costos de una
manera significativa; pero por parte de los trabajadores, constituye una
desventaja y desmejora en sus derechos laborales histéricamente
conquistados. Es asi que desde el enfoque de los trabajadores se
encuentran algunas definiciones de tercerizacién, como las siguientes:

Para el ICTUR, desde una perspectiva sindical, “la tercerizacién
laboral es conocida como deslaboralizacion del trabajo o subcontratacién; es
un mecanismo de explotacion laboral, una forma moderna de esclavitud, en
donde se eliminan los derechos laborales, se degrada la relacién empleador -
trabajador, se niega la estabilidad laboral de los trabajadores y se hace
nugatorio el derecho de la libre asociacién”.”2

2ibid.
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Segin el ISACC, “la tercerizacién para los trabajadores es un
instrumento que utilizan los empresarios, los grupos de explotacién de la
mano de obra, para evadir responsabilidades de caracter social para los
trabajadores”.”

2.3. Diferentes teorias que explican el fenémeno

La tercerizacién laboral es un fenémeno que en todas partes del
mundo se ha desarrollado a un ritmo acelerado y en algunos paises se ha
regulado en la legislacion laboral. En el presente capitulo se desarrollara un
analisis sobre las teorias que ofrecen una explicacién al fenémeno de la
tercerizacion laboral.

Existen teorias propias de la administracion de empresas, las cuales
explican el fenémeno desde un punto de vista empresarial, considerando las
necesidades y mejoramiento de la empresa; muchas hablan de Ia
- reestructuracién y reorganizacion de las mismas, otras hablan de la
reingenieria como una técnica de la administracién con el fin o propésito de
obtener las mayores ganancias al menor costo posible.

Se explicaran algunas de estas teorias asi como otras conocidas en el
ambito del derecho y por (ltimo se expondra la opinién del grupo.

2.3.1. Teorias administrativas
2.3.1.1. Teoria de la organizacién

La teoria de la organizacién, es también conocida como Teoria de
Selznick, llamada asi porque fue expuesta por Phillip Selznick, quien ha sido

“Instituto Sindical Para América Central y El Caribe, La Tercerizacién del Empleo, 19 (véase
cap.2, n. 65)
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uno de los primeros teéricos en establecer que existe una relaciéon entre la
teoria de sistemas y las organizaciones como sistemas sociales.”™

Selznick expone que la organizacién es la disposicion personal para
facilitar el logro de un objetivo acordado por medio de la asignacién de
funciones y responsabilidades. Definido de forma mas general, ‘una
organizacion formal es un sistema de actividades o redes de dos o més
personas, coordinadas conscientemente”.

Si se considera dentro de esta Optica, la organizacion formal es “/a
expresion estructural de una accion racional ya que la accién racional es
poner los medios para alcanzar los fines y es la organizacion quien ordena,
estructura y conduce los medios”.

La movilizacién de capacidades técnicas y de gestion requiere una
pauta de coordinacién, una ordenacion sistematica de puestos y deberes,
que define una cadena de mando y hace posible la integracién administrativa
de funciones especializadas.

En este contexto, “la delegacion” es el acto organizativo primordial, de
una empresa precaria, que precisa la elaboracion continua de mecanismos
formales de coordinacién y control.

Segin Selznick, dicha estructura esta disefiada para producir
decisiones y llevarlas a cabo de manera de alcanzar los objetivos, es por ello
que el acto primordial dentro de la organizacion es la “delegacion”. Para que
estas decisiones fluyan, cada individuo tiene que estar en la capacidad de

74philip Selznick. Bases de la Teorfa de la Organizacién (Chicago: 1987), 1,
http://materiales.untrefvirtual.edu.ar/documentos_extras/1075_Fundamentos_de_estrategia
_organizacional/06_Teoria_de_la_organizacion.pdf.
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desempeniar las funciones que estén a su cargo y la organizacién supone
que el sujeto, una vez que reciba la orden, la ejecute.’

Bajo esta linea de pensamiento, segin esta teoria, la delegacion es un
acto organizativo primordial; si lo vemos en la practica, la tercerizacién se
lleva a cabo a través de la delegacién, es decir, una empresa encarga o
traslada parte del proceso productivo a otro sujeto a quien se le encomienda
realizarlo, procurando que lo haga de forma diligente y en el tiempo
acordado.

Es importante aclarar que el grupo de investigacion no comparte dicha
teoria, como explicacién al fenémeno de la tercerizacion, por las siguientes
razones:

En primer lugar, esta es una teoria inclinada a una corriente de
caracter psicolégica, la cual, el mismo Selznick ha considerado como tal, en
su estudio de psicoandlisis, considerando que el ser humano es racional y
que la conducta humana responde a necesidades que si no son satisfechas,
se generan comportamientos anormales; por lo tanto, no basta con la sola
intencion de organizar dicha estructura para poder delegar funciones, y si
bien se puede considerar, desde la perspectiva psicolégica, al ser humano
en su actuar de forma variable, es importante tener en cuenta que en la
tercerizacion los sujetos intervienen por una necesidad o interés de caracter
econdmico, tanto el empresario con el propésito de obtener lucro, como el
empleado de recibir un salario.

En segundo lugar, para que la tercerizacion se perfeccione o se
ejecute es necesario concretizar dicho acto a través de un acuerdo de

™Daniella Pérez, “Consecuencias de la tercerizacién, segin el modelo de Selznick, en un
grupo de empresas venezolanas” (tesis de grado, Universidad Andrés Bello, Venezuela,
2005), 21, httpﬂbibliotecaz.ucab.edu.veianexosfbiblioteca!marcitextoiAAN8327.pdf
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voluntades entre las partes intervinientes y la mejor manera de perfeccionar
lo acordado es a través de un contrato.

2.3.1.2. Teoria de la reestructuracién

Como ya se mencioné anteriormente, otra teoria administrativa que
trata de explicar el fenémeno de la tercerizacién es la de la reestructuracién.
La reestructuracion consiste en las diversas reorganizaciones que ejecuta
una empresa sobre el plano juridico u organizacional de su actividad
productiva.”®

Basicamente lo que se persigue en la reestructuracién es reorganizar
los recursos y elementos ya existentes dentro de la empresa para un mejor
funcionamiento y resultado de la misma. Es en este momento de
reestructurar en el que se toma la decisién interna de trasladar una o mas
actividades productivas que realiza la empresa; por considerarias
innecesarias, dejan de llevarlas a cabo y las delegan a otra empresa.

La noci6n de reestructuraciéon no cuenta con una definicion juridica. En
el ambito del derecho se refiere, por un lado, a modificaciones en la situacién
juridica de la empresa -fusion, absorcién, transferencia-; por otro lado, se
refiere a las transferencias de personas o a los despidos colectivos.

Las reestructuraciones estan estrechamente ligadas a las estrategias
de tercerizacién, pero van necesariamente mas alla, ya que una
reestructuracion pudo no necesariamente haber sido escogida, pudo también
haber sido sufrida en la empresa que debié de esta manera, hacer frente a
las dificultades econémicas o salvaguardar su competitividad.””

"®Sanchez Castafieda, La Subcontratacion: Un Fenémeno Global, 4 (véase cap.2, n. 61)
T\bid.
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Hasta hace poco, las reestructuraciones constituian una excepcién,
una respuesta inmediata en casos de urgencia, derivadas de una situacion
inesperada. Por el contrario, en el contexto de la globalizacién econémica, tal
como se conoce hoy en dia, las reestructuraciones se convierten en una
consecuencia natural de la creciente interconexién de los mercados
mundiales. En consecuencia, las reestructuraciones profundas y
permanentes de las empresas se han convertido en una realidad diaria de la
economia contemporanea.’®

Este equipo de investigacion estd en desacuerdo con Ila
reestructuracion, como explicacion al fenébmeno de la tercerizacion, ya que al
igual que la teoria de Selznick, si la empresa toma la decisiéon unilateral de
reorganizar toda su estructura y actividad, no implica que esté tercerizando o
trasladando actividades a otra empresa, pues dicha decision seria algo
meramente subjetivo; y es por ello que insistimos en que faltaria un acto para
concretizar la tercerizacion el cual es el contrato.

2.3.1.3. Teoria de la reingenieria

La teoria de la reingenieria data de la década de los 90's y su creador
es Michael Hammer. Su planteamiento surge luego de un anélisis de
empresas que en algin momento fueron tremendamente exitosas, pero
luego de un tiempo, empezaron a decaer vertiginosamente, tales como la
IBM y la FORD, entre otras.

Hammer afirma que el mundo, con su veloz cambio, hace necesaria
una revision de las viejas formas de administracién. Las circunstancias
actuales hacen impredecible el mercado. Los cambios substanciales son una

8 Ibid. 4
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competencia mucho mas intensa originada por la globalizacién y por las
innovaciones tecnoldgicas.

El autor en comento define la reingenieria de la manera siguiente: “Es
la revision fundamental y el redisefio radical de procesos para alcanzar
mejoras espectaculares con medidas criticas y contemporéneas de
rendimiento, tales como costos, calidad, servicio y rapidez”.”

Seguin Hammer, con la reingenieria no se trata de hacer ajustes, ni
hacer arreglos a lo ya establecido. Se trata de redisefiar, de inventar
‘nuevamente.

Tampoco es reestructurar “para hacer menos con menos, sino hacer
mas con menos”. Ello implica que lo que se busca no es mejorar los
esquemas existentes, sino dejarlos a un lado para empezar nuevamente .0

La reingenieria, teoria que nace a raiz del estudio de empresas que en
un pasado no lejano eran muy présperas y que luego empezaron a tener una
caida en su productividad, mostré a la misma FORD la necesidad de reducir
considerablemente su personal y tomé la decisién de “subcontratar” algunas
de las operaciones que por tradicién se manejaban al interior de la empresa.

Esta tendencia modemna a subcontratar aquellas actividades que no
constituyen el objeto central de la empresa, afecta de manera considerable
los niveles de empleo tradicionales, vale decir a aquellos empleados directos
vinculados mediante un contrato de trabajo tradicional y con todas aquellas
garantias establecidas por ley.

"Michael Hammer y James Champy, Reingenieria (Santa Fe de Bogota: Grupo Editorial
Norma, 1994), 35.

®Maria Constanza Moncada Lezama y Yoleth Monsaivo Bolivar, “Implicaciones Laborales
del Outsourcing” (Tesis de grado, Pontificia Universidad Javeriana, Santa Fe Bogota, 2000),
20, http://www.javeriana.edu.co/biblos/tesis/derecho/dere1/Tesis15.pdf.
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Como se puede apreciar, las teorias de la administracion surgen para
lograr, con métodos “cientificos”, una administracion mas eficaz que lleve a
una mayor productividad. Sin embargo, estas teorias no explican de forma
completa como surge la tercerizacion, pues no basta la simple decisiéon
interna de reestructurar o reorganizar la empresa; aunque en esta Ultima
teoria si resalta algo muy importante en relacién a la tercerizacion y es la
necesidad de subcontratar, desplazando parte de su actividad a otra
empresa; al perfeccionar este acto si se puede hablar de tercerizacion.

2.3.2. Teorias reconocidas en el ambito del derecho
2.3.2.1. Teoria de la autonomia de la voluntad en la contratacién

En este apartado se estudiard el fenémeno de la tercerizacion a
través de los contratos y las relaciones contractuales; por supuesto, haciendo
consideraciones a la autonomia de la voluntad, pero no con el propésito de
profundizar lo expuesto por los tratadistas civilistas sobre contratos y
obligaciones civiles sino haciendo énfasis en como se da el nacimiento del
fenémeno a través de los contratos y junto con ello los principios reconocidos
como la libertad de contratacién y la autonomia de la voluntad.

Al mencionar contratos se esta refiriendo a una especie particular de
convencion, en la cual una o mas personas se obligan para con otros, a dar,
hacer o no hacer alguna cosa y cuyo caracter propio es ser productor de
obligaciones.

Manresa, clasico comentarista del Cédigo Civil espafiol, estima que “E/
contrato surge a consecuencia de la libre y acorde voluntad de los
interesados para crear una relacion juridica especial, que ha de regirse con
preferencia por lo que quisieron y convinieron aquellos a quienes liga™' ;

81José Maria Navarro y Manresa, Comentarios al Cédigo Civil espafiol, Tomo VI, vol. 2
(Madrid:, Ed. Reus, 1967), 380.
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ésta a su vez se manifiesta a través de la autonomia de la voluntad. Por
autonomia de la voluntad ha de entenderse “.a potestad que tienen los
individuos para regular sus derechos y obligaciones mediante el ejfercicio de
su libre arbitrio representada en convenciones o contratos que los obliguen
como la ley misma y siempre que lo pactado no sea contrario a la ley, a la
moral, al orden publico o a las buenas costumbres” 82

La autonomia de la voluntad tiene una fuerte relacién con la libertad
de contratacién, ya que para lograr esa contratacion primero debe
necesariamente existir la voluntad de los sujetos, como acertadamente
sefala Diez-Picazo, “la autonomia de la voluntad de las personas en el
campo contractual es, ante todo, libertad de contratacién”. Y esta libertad
conlleva dos importantes consecuencias: En primer lugar, la “libre opcién del
individuo entre contratar y no contratar”,

Esto es, por tanto, libertad para constituir o no relaciones contractuales y, en
segundo lugar, libertad de contratacion es libertad para elegir el contratante
que nosoftros querramos.83

Pero esa igualdad formal proclamada en la doctrina y textos
constitucionales se ha visto seriamente perjudicada con el paso del tiempo v,
mas adn, con el desarrollo de la economia y de las técnicas contractuales.

Es asi que desde la llegada de la Revolucién Industrial provocaria un
nuevo y radical cambio en la concepcién de la sociedad contemporanea,
consistente no so6lo en la aparicién de las clases sociales sino también, y
principalmente, de las grandes desigualdades econémicas que habria entre

82Manuel Ossorio, Diccionario de Ciencias Juridicas, politicas y Sociales, 1® ed. Electrénica
(Guatemala: Datascan, 2015), 98,

https://conf.unog.ch/tradfraweb/T! raduction/Traduction_docs%20generaux/Diccionario%20de
%200iencias%ZOJuridicas%20Politicas%20y%2080ciahs%20-%20Manuef%zoossorio.pdf.
8L Diez Picazo, Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, Tomo |, 6* Ed. (Madrid:
Thomson-Civitas, 2007), 126.
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ellas. Asi, por un lado, se encontrard una minoritaria y rica clase burguesa-
empresaria-, y por el otro, a la clase obrera, pobre, mayoritaria y explotada.®
Aunque sea de forma atenuada, esta situacion persiste todavia entre
nosotros, pues como se vera a continuacién, con el comienzo del siglo XX, la
autonomia en la contratacién deberia enfrentarse a un nuevo enemigo: la
desigualdad econémica.

En efecto, si bien hoy todas las personas afrontan la contratacién
desde una posicién de rigurosa igualdad juridica, lo cierto es que en muchas
ocasiones la autonomia de los contratantes se ve bastante limitada por las
grandes diferencias econémicas existentes entre ellos y por las necesidades
derivadas de la contratacion; por ejemplo, el trabajador recurre a la
contratacién de un empleo por una necesidad econémica.

En efecto, en este tipo de situaciones sera el empresario quien
disponga unilateralmente todo el contenido del contrato, y la otra parte vera
notablemente reducidos sus derechos y aumentadas sus obligaciones
contractuales -esto se ve reflejado en la imposicién de las condiciones de
trabajo forzando al empleado a que realice labores que él no desea realizar
pero que por la necesidad de una remuneracién econdémica éste acepta-.

En consecuencia, se estara ante un tipo de vinculos juridicos en el
que esa igualdad que debiera existir inicialmente entre las partes
contratantes ha desaparecido para dar paso a la existencia de dos partes
bien diferenciadas: la dominadora, que es la asumida por los empresarios y
contratantes econémicamente poderosos; y la dependiente, en la que se
engloban todas aquellas personas que debido a su posicién

8Qlivier Soro Russell, El/ principio de La Autonomia de La Voluntad Privada en la
Contratacion: Génesis y Contenido Actual (Madrid: Editorial Reus, 2016), 203,
https:ﬂwww.editoriaireus.esﬂibmsfel-principio—de—Ia-autonomia—de—la-voluntad—pfivada—an—la—
contratacion-genesis-y-contenido-actual/9788429019087/.
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econémicamente débil —consumidores, usuarios trabajadores y pequefios
profesionales- no tienen otra opcién que la de aceptar las condiciones
propuestas por la otra parte.

Por tanto, frente a la clasica concepcion del derecho de contratacion,
en la que por definicién todos los negocios debian responder a las legitimas
expectativas de las partes y satisfacer sus necesidades concretas, hoy
puede verse como existe una gran cantidad de negocios que son concluidos
de forma fria, semiautomatica y despersonalizada.

En consecuencia, la libertad contractual, pilar fundamental del dogma
de la autonomia de la voluntad, se encuentra en nuestros dias
considerablemente limitada para una de las partes.

La doctrina hace referencia a los abusos provocados por la aplicacién
del principio de libertad contractual a las relaciones de trabajo —salarios
bajos, extensas jornadas, ausencias de medidas de seguridad, etcétera.- %

Es por eso que la autonomia de la voluntad en la doctrina del Derecho
Civil, basada en la igualdad de las partes contratantes, no debe ser aplicada
a las relaciones de trabajo subordinadas, en las que no aparece la referida
igualdad.

Es por eso que el nuevo Derecho del Trabajo establece un sistema de
mecanismos protectores del trabajador que limitan su autonomia negocial
teniendo en cuenta la situacién de desigualdad en la que se encuentra
respecto al empleador.8”

85ibid. 205.

86Alfred Hueck y Hans Carl Nipperdey, “Compendio del Derecho del Trabajo”, Madrid,
Revista de Derecho Privado (1963): 27.

87Cristina Mangarrelli. £/ Derecho del Trabajo y su relacién con el Derecho Civil (México:
Universidad Nacional Auténoma de México, 2008), 107,
http:ﬂbiblio.juridicas.unam.mxfmvistafpdffDerechoSocialmarﬂans.pdf.
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Como afirman Pelissier, Supiot y Jeammaud “E/ Derecho del Trabajo
rompe con el individualismo del cédigo civil, con el fin de proteger a los
trabajadores de los excesos del liberalismo econémico”. 88

Por su parte, Krotoschin sefiala: “Asi empezo6 a elaborarse el Derecho
del Trabajo modemo como una respuesta a reclamaciones de un real
equilibrio entre las partes sociales. En la medida en que el derecho civil se
consideraba insuficiente o no apto para resolver los problemas de la relacién
de trabajo conforme a las necesidades materiales y espirituales de la época,
se procedia a estructurar el nuevo Derecho”. &

No obstante que el nuevo Derecho del Trabajo ha establecido
mecanismos protectores, con la implementaciéon de la tercerizacién muchos
derechos de los trabajadores se estan violando justamente por dicha
desigualdad en la contratacion, cuando los empleadores imponen a través de
los contratos condiciones que desmejoran la condicién laboral de los
trabajadores y que éstos aceptan por una necesidad econdmica.

2.3.2.2. Teoria de la triangulacién laboral y las relaciones encubiertas

Con el desarrollo del neoliberalismo, se encuentra una nueva fase de
globalizaciéon que restringe las conquistas sociales y ha impuesto una gran
revolucion socio organizacional en los procesos de produccion.*De esta
revolucion se viene imponiendo la relacion de trabajo triangular, lo cual
implica que los trabajadores frecuentemente se hallan ante varios
interlocutores; es decir, son trabajadores contratados por una empresa

88| bid.

89Ermesto Krotoschin, Tratado Practico del Derecho del Trabajo, 3% ed. (Buenos Aires: De
palma, 1978), 7-8.

®“Carmen Afiez Hemandez, “Subcontratacion vy triangulacion laboral: Relaciones
encubiertas”, Revista Venezolana de Anélisis de Coyuntura, vol. XVIll, n.2 (2012): 171,
http://www.redalyc.org/pdf/364/36426153003.pdf.
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proveedora que prestan servicios a un tercero a quien su empleador le
provee mano de obra o le presta un servicio.®!

Segun Gonzélez, “e/ empresario tiene reconocida la libertad de
contratacién, entendida ésta en una doble dimensién: por una parte, puede
decidir si contrata o no a trabajadores y en qué forma, y por olra, tiene
derecho a elegir libremente al trabajador con el que vaya a celebrar un
contrato de trabajo”.%?a libertad de contratacion se manifiesta también en la
determinacién del objeto de la prestacién, o lo que es igual, en la fijacién de
lo que debe hacer el trabajador.

En esta 6ptica se observa una relacién de trabajo, donde se identifica
al empleador y al trabajador. El trabajador sélo tiene trato con una persona o
su representante, quien: asigna tareas, suministra lo necesario para
realizarlas, da instrucciones y controla su ejecucién, remunera al trabajador,
asume los riesgos inherentes a la calidad de empleador, percibe los
beneficios y puede poner término a la relacién de trabajo.

Distinta es la situacién en una relacién lriangular, ya que la empresa
que demanda el servicio y la empresa contratada asumen funciones en
forma separada o conjunta, llegando a ser percibidas por el trabajador como
si ambos fuesen empleadores. Al externalizarse las empresas y recurrir al
subcontrato de fuerza de trabajo se desvanece la representacion del patrono.
En este orden de ideas, Echeverria plantea que “/a redefinicién y la
fragmentacién de la empresa como unidad transparente se pierde en cuanto
a la relacion laboral; la aparicién de un tercero, el desperfilamiento frecuente
de la figura de "el empleador”, dificultan a veces la identificacién de las partes

Hbid.

92José Juan Gonzalez Sanchez, Relaciones laborales en la empresa: Una aproximacion
disciplinar (Madrid: Universidad de Alcala de Henares, 2006), 15.
http://dspace.uah.es/dspace/bitstream/handle/1 0017/6122/Relaciones_Gonz%C3%A1lez_AF
DUA_2005_2006.pdf?sequence=1&isAllowed=y.
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de la relacién laboral y, por lo tanto, la responsabilidad que les cabe a cada
una en el cumplimiento de sus deberes y en el ejercicio de sus derechos’.93

Evidentemente, la relacion triangular conduce a relaciones
encubiertas. En este orden de ideas, la OIT, expone que dicha relacién
puede servir para ocultar la identidad del empleador, cuando la persona
designada como tal, en realidad es un intermediario que libera al empleador
de aparecer como parte en la relacién de trabajo y, de esta manera, de la
responsabilidad que deberia asumir ante su personal.

La OIT enfatiza que los casos de relacién triangular pueden
comprender, por supuesto, situaciones de encubrimiento o de ambigiiedad
objetiva. Una relacién triangular presupone, por lo general, la existencia de
un contrato civil o comercial entre el proveedor o suministrador y el usuario.
Sin embargo, es posible que no haya tal contrato y que el suministrador no
sea una empresa propiamente dicha, sino un intermediario del usuario que
esta encubriendo la identidad del verdadero empleador.

La relacion triangular se desentiende de las normativas laborales al
establecer los contratos aplicando parametros tomados de la normativa
mercantil, lo cual ha generado que al trabajador se le trate como una
mercancia, es decir, de acuerdo a Afiez, “lo adquiere determinada empresa o
contratista de empleo temporal y luego lo vende a la empresa que lo requiere
con una vida util determinada”.% El grupo de investigacion considera que
esta opinion es un tanto radical; no obstante tampoco descarta que en la
realidad esto suceda con el trabajador, pero si se puede asegurar, que de lo

%Magdalena Echeverria, “Subcontratacién de la produccién y subcontratacién del trabajo”,
Temas Laborales, n. 7 (2009): 26, http://www.dt.gob.cl/documentacion/1612/articies-
60338_Tema_Laboral_Subcontratac_de_la_producc _Yy_subcontratac_del_trabajo.pdf.
%4Carmen Afiez Hernandez, “Estrategias de contratacién de recurso humano en las
empresas de servicios", Revista Fermentum, n. 48 (2007): 123,
http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=70504807.
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que se trata es de minimizar las normativas de proteccién del trabajador, lo
cual ocasiona la vulnerabilidad de la clase trabajadora.

De conformidad a la posicion de Ermida y Colotuzzo, “/a relacién
triangular y la facilidad para encubrir formas fraudulentas, lleva a un impacto
ampliamente observado en términos de precariedad laboral, condiciones de
trabajo y de impedimentos a la libertad sindical y a la negociacién colectiva,
obteniendo asf el empresario una reduccién de costos y el establecimiento
de una relacién encubierta bajo una prestacion de servicios”.95

Lo que esta claro de esta relacion, segin Gonzalez, es que a pesar de
crearse ‘la relacion de trabajo independiente’, en la realidad no se pierde la
dependencia o subordinacién del trabajador, ya que tanto, el empresario
como el contratista tienen poder de disposicién sobre el trabajador, que se
concreta en un conjunto de 6rdenes e instrucciones sobre el modo de
ejecucion de su trabajo.%

Al respecto, Bustos opina que la esencia del contrato de trabajo es la
subordinacion. El trabajador debe poner su capacidad de trabajo a
disposicién del patrono, quien tiene la facultad de dirigirla ya sea en los
términos de lo pactado o de lo que corresponda por ley o contrato individual.

2.3.3. Postura del grupo de Investigacion

El grupo de investigaciéon considera que las teorias administrativas no
son suficientes para explicar el fenémeno de la tercerizacién laboral: es de

®Oscar Ermida Uriarte y Natalia Colotuzzo, Descentralizacién, tercerizacién y
subcontratacién (Uruguay: OIT, 2009), 5.
http://white.lim.ilo.org/proyectoactrav/pry_rla_06_m03_spa/publicaciones/documentos/estudi
o_descentralizacion_tercerizacion_subcontratacion.pdf.

%Gonzalez Sanchez, Relaciones laborales en la empresa, 7 (véase cap.2, n. 94)

97Alicia Bustos et al., Locacion de servicio-locacién de obra-relacién de dependencia,
(Argentina: 2009), 3.
http://Iwww.cpcecba.org.ar/media/download/comisiones/laboral/relaciondependencia-
2002.pdf.



Suponer que estas teorias son mas bien un conjunto de causas que llevan a
las empresas a tercerizar sus actividades, ya que la simple intencién de
reorganizar, reestructurar o realizar cualquiera de las formas de tercerizacion
con el fin de mejorar la competitividad y resultados en sus negocios, no
implica que exista tercerizacion, pues hasta ese momento, como ya se dijo,
es tan solo una intencién. La tercerizacion laboral se concretiza cuando
surge un acuerdo de voiuntades entre los sujetos a través de contratos.

Es por esa razén que, el grupo de investigacion se apega a dos
teorias: la primera, la de los contratos y autonomia de la voluntad en la
contratacion, ya que las partes de comun acuerdo aceptan llevar a cabo una
actividad; por un lado, una empresa principal que necesita la construccion de
una obra o prestacion de un servicio determinado, realiza un contrato
mercantil con otra empresa proveedora del servicio y esta Ultima confrata
empleados para desarrollar determinada actividad en la empresa principal,
la cual se obliga a pagar un precio por el trabajo.

Se puede observar que, en cualquiera de las relaciones, siempre
existira el contrato para perfeccionar el acuerdo; no necesariamente escrito,
también puede ser verbal.

Los sujetos que intervienen en la relacién contractual en la tercerizacién
laboral, son:

a) Empresa mandante o principal: la cual realiza un contrato comercial ya
sea de produccion de bienes o prestaciéon de servicios, con la empresa
contratista.

b) Empresa contratista: contrata trabajadores para ponerlos a disposicién de
la empresa mandante o principal.
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c) El trabajador: es quien presta sus servicios a la empresa mandante o
principal, bajo érdenes de la empresa contratista.

Sin embargo, se considera que aunque éste sea el medio para
perfeccionar la tercerizacion, esto no quita que se den abusos por parte de
los empleadores, imponiendo condiciones que violan derechos de los
trabajadores por la desigualdad econémica que existe entre las partes al
momento de contratar. Pues, como se vera mas adelante, son muchos los
abusos cometidos a través de esta figura.

La segunda teoria es la teoria de la triangulacion laboral y relaciones
encubiertas, ya que a través de este fenomeno, el trabajador se encuentra
ante dos interlocutores, quienes ejercen un rol de empleador, aunque
realmente solo uno posea la subordinacién; pero el trabajador obedece
6rdenes de ambos, lo cual crea confusion al trabajador y cuando se le violan
sus derechos laborales, por no saber a quién de los sujetos puede exigirle el
respeto de los mismos, cualquier accién que intentare se vuelve ineficaz; por
supuesto, el empleador busca quitarse responsabilidades que surgen de
dicha relacién contractual.

2.4. Empleos en los que se implementa la tercerizacion laboral

En El Salvador existe mucha demanda de empleos y las tasas de
personas desempleadas son excesivamente altas, lo que genera un
escenario perfecto para que muchas empresas aprovechen la oportunidad de
celebrar contratos tercerizados y someter a los trabajadores a aceptar
trabajos en condiciones de desventajas y reduccidon en sus derechos;
presentando este tipo de contratos como la solucion al problema de alzas en
las estadisticas de desempleo, pues como ya se ha planteado, la perspectiva
del empresario es que con el salario de una persona se puede contratar a
dos empleados, pero retribuyéndoles como salario una cantidad que no
cubre sus necesidades basicas para subsistir.
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Actualmente, las empresas recurren con mayor frecuencia a la
contratacion y subcontratacién laboral, esto debido a los factores siguientes:

a) Factores determinantes. En estos se destaca que el entorno econémico se
ha vuelto mucho mas competitivo, por lo que las empresas se han visto
obligadas a cambiar su organizacién productiva, tercerizar es la mejor
opcioén para competir.

b) Factores coadyuvantes. En estos se puede decir que: 1) el desempleo ha
aumentado, disponiéndose por tanto de una gran reserva de trabajadores
dispuestos a trabajar en condiciones que no serian consideradas
aceptables en un mercado de trabajo con escasa mano de obra; 2) el
debilitamiento de los sindicatos ha hecho que su capacidad de resistencia
ante los cambios impuestos por las nuevas formas de organizacién
empresarial, se vea fuertemente limitada; 3) la flexibilizaciéon de la
legislacion laboral ha permitido que las empresas recurran a la
subcontratacién aprovechando vacios legales; y 4) las politicas de ajustes
defendidas por el pensamiento neoliberal han permitido el aumento de
practicas flexibilizadoras, tales como la subcontratacién laboral %8

Estos empleos han surgido como aﬂemativas de trabajo y actuaimente
siguen implementando las figuras de contratacion y subcontratacién para
conformar las nuevas formas de trabajo.

Se puede observar que han aumentado los rubros en los que se
aplica, pues en el pais se ha reconocido que las empresas que mas éxito y
demanda han alcanzado en los tltimos afios son las que implementan la
subcontratacién; como lo son Atento, Sykes e incluso Global Service, a pesar
de ser una empresa relativamente nueva, ya que representan oportunidad de

%Arturo Bronstein, “La subcontratacién laboral”, Revista de Derecho Laboral, Tomo XLII n.
195, Montevideo, (1999): 434435,
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trabajo masivo, aun cuando no se puede afirmar que dan garantia al
cumplimiento de todos los derechos de sus trabajadores.%®

Es necesario identificar cuales son los empleos en los que
mayormente los empresarios se inclinan a implementar la tercerizacién
laboral, para luego poder determinar cuél es el impacto de la tercerizacion en
relacion al beneficio o afectacién en los derechos de los trabajadores. En
razén de lo anterior, a continuacién se brinda una breve informacién de las
diferentes clases de trabajo en las que se esta aplicando la tercerizacion.

2.4.1. Servicios de limpieza

En los Ultimos afios, ésta es una clase de trabajo que ha sido
aprovechada por algunos empresarios para aplicar la tercerizacién laboral;
no obstante que hace un tiempo atras, los trabajadores de este rubro
convenian una relacién contractual de forma directa con el empleador.

Es asi que en esta forma de trabajo, se observan dos modalidades, la
primera de ellas es en la que usualmente se contrata al personal de forma
directa para que realice trabajos de limpieza en hogares; es decir, para que
se encargue de los quehaceres del hogar para una determinada familia.

En el caso anterior, se refiere al denominado trabajador doméstico que
es aquella persona natural que, a cambio de una remuneracion, presta su
servicio personal en forma directa, en un hogar o casa de familia, de manera
habitual, bajo continuada subordinacién o dependencia, residiendo o no en el
lugar de trabajo, a una o a varias personas naturales, en la ejecucién de
tareas de aseo, cocina, lavado, planchado, cuidado de nifios y demas tareas
propias del hogar.

*Lissette Esmeralda Alfaro Pérez et al., “La violacién de los Derechos laborales en la
aplicacion de la subcontratacién de los trabajadores en el afio 2009" (tesis de grado,
Universidad de El Salvador, 2009), 169.
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La segunda modalidad que se suele observar es la contratacién de
dichos servicios por parte de empresas que cominmente contratan al
personal como empleados para realizar la limpieza o mantenimiento de sus
locales, quienes por lo general suelen ser personal de oficios varios entre los
cuales se pueden ubicar los de limpiar, velar por el mantenimiento del
establecimiento, transporte, ayudar a la realizacién de las actividades de la
empresa como eventos o reuniones, entre otros.

La tercerizacién laboral ha abarcado muchos rubros en los que antes
no se habia incorporado; de esta forma se empezé a implementar también
en los servicios de limpieza; cuando algunas empresas iniciaron, ofrecieron
este servicio a otras empresas que antes contrataban de forma directa a su
personal de limpieza, esto con el fin de que el contratista principal pueda
exonerarse de responsabilidades que nacen de la relacion laboral, ya que
éste no es empleado directo de la misma, sino del contratista o
subcontratista. '

Este tipo de empleo, al igual que todos los que se encuentran dentro
de las subcontrataciones, tiene la caracteristica de no brindar estabilidad
laboral al empleado, ya que su permanencia en el empleo depende del
contratista principal, quien tiene la facultad de decidir si desea que el
empleado continué brindéndole sus servicios o no, de tal modo que no hay
forma de asegurar que va a trabajar para la empresa principal por un tiempo
determinado, lo cual acarrea como consecuencia la violacién al derecho de
estabilidad, de aguinaldo, de vacaciones, prestacién econémica por renuncia
voluntaria y en ocasiones del aseguramiento de su salud o previsién social.

“Ademas, el rubro de servicio de limpieza por lo general se caracteriza
por ser individual, lo cual no permite la construccidon social de los

199bid. 179
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aprendizajes y de las competencias” asi como tampoco permite la
sindicalizacién u organizaciéon de los trabajadores respecto de sus patronos
directos, ya que no hay forma de que los empleados puedan organizarse
para exigir a su empleador la garantia y respeto de sus derechos laborales,
aunado a la situacién de desconocimiento que en la mayoria de los casos
poseen los empleados respecto a sus derechos y a los mecanismos que
éstos poseen para hacer valer los mismos.'?!

2.4.2. Servicios de seguridad privada

En El Salvador, la tercerizacion laboral se ha implementado a gran
escala en los servicios de seguridad privada, y son muy pocas las empresas
que deciden contratar de forma directa al personal para ejercer funciones de
seguridad; por el contrario, la gran mayoria de empresas contratan a una
empresa especialista en seguridad para que presten este servicio.

“Los servicios privados de seguridad se originaron a principios del
siglo XX, cuando los denominados “serenos” ofrecian un servicio de
seguridad en las calles o en zonas determinadas, por el cual cobraban.
Asimismo, los cuidadores de las fincas o haciendas protegian las
propiedades de los patronos y recibian un pago por esta labor. Sin embargo,
la especializacién y organizacién de los servicios privados de seguridad se
inicia en 1970, época en la cual se incrementa la violencia politica y social en
El Salvador.”1%2

Factores como la delincuencia y la inseguridad han llevado a que
ocurra un incremento en el nimero de empresas destinadas a brindar

19Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social de Argentina, Servicios domésticos
generales, Documento curricular trayecto formativo (Buenos Aires: MTEySS, Formujer,
2004), 4.

102Rafael Roberto Herrera Ramos et al., “La jornada de trabajo en las empresas de servicios
privados de seguridad” (Tesis de grado, Universidad de E| Salvador, 2009), 54-55.
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servicios de seguridad privada, pues debido a ello las empresas se han visto
en la necesidad de contratar personal de seguridad para proteger su
patrimonio, incluso las personas naturales que no son empresarios han
recurrido a contratar a personas para que cuiden la zona de sus viviendas,
actividad que suelen realizar por medio de empresas especializadas en el
desempefio de esa labor, debido a que les genera mas confianza respecto al
personal del que las mismas disponen.

Ademas de los ya mencionados ambitos en los que se recurre al
servicio de seguridad privada, como lo son la proteccién a empresas o
lugares de residencia de particulares, se pueden mencionar otras funciones
para los que es utilizado dicho servicio. Entre estas se encuentran
actividades tales como: a) la escolta de mercaderia, pago de planillas o
valores en transito; b) guardaespaldas para ejecutivos, empresarios, politicos
y empresarios extranjeros; y c) asesoria en seguridad fisica a instalaciones
industriales y comerciales. Incluso el Estado contrata con estas empresas
para la vigilancia y custodia de su patrimonio y de sus instalaciones.

Toda esta situacion de inseguridad que se vive en el pais, ha sido
aprovechada por las empresas para tercerizar, implementando Ila
contratacion y subcontratacion de personal, ya que la empresa usuaria
principal, que puede pertenecer a cualquier giro, contrata a una empresa que
le proporciona los guardias de seguridad que brindan el servicio de
proteccion de los bienes y del personal que se encuentran dentro de las
instalaciones de la empresa usuaria principal. Esta segunda empresa
contratista o subcontratista es la que se encarga de contratar a los guardias
de seguridad como sus trabajadores, pero transfiriéndolos a prestar servicios
a la empresa principal.!%

1B3ibid. 55.
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En razén de lo anterior, se puede mencionar que el empleado queda
bajo la subordinacién de ambas empresas; pero siendo su patrono y quien le
retribuira su trabajo, la empresa contratista, ya que la principal solo se
encargara de pagar dicho servicio a la contratista, no existiendo obligacion
de pago de salario o de cumplimiento de beneficios entre la empresa
principal y el trabajador que presta el servicio.'®

Una vez aclarada la actividad ejercida dentro de los servicios de
seguridad privada, es necesario establecer el grado de respeto que se otorga
a los derechos de los trabajadores en dicho ambito laboral, ya que en este
rubro es conocido que existe violacion de los mismos, pues debido a la
naturaleza de la actividad a realizar, se suele observar la desproteccion a la
que es expuesto el trabajador.

En lo que se refiere al respeto de los derechos laborales, se pueden
encontrar afectados frecuentemente el respeto a tener una jornada laboral de
cuarenta y cuatro horas semanales y ocho diarias, pues éstos generalmente
trabajan por turnos, llegando a trabajar hasta setenta y dos horas a la
semana y en los casos mas graves de explotacion obligan a los empleados a
trabajar con jornadas de veinticuatro horas continuas con descanso de
veinticuatro horas; de lo cual ellos no pueden quejarse porque los amenazan
con no renovar su contrato.

Asimismo deviene la violaciéon a otro de sus derechos como lo es el
pago de horas extras, y de igual manera se puede contemplar la violacién del
derecho a la estabilidad laboral, debido a que dicho trabajador esta bajo la
susceptibilidad de la empresa usuaria principal, la cual puede mantener a un
empleado o pedir su cambio a la empresa contratista.

1°4lbid. 56.
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2.4.3. Prestacion de servicios diversos

La figura de la subcontratacion y la forma en que ésta es utilizada por
muchas empresas en diferentes clases de trabajo ya se han mencionado
abundantemente, pero es inevitable hacer referencia a otros tipo de trabajos
en los que también lo implementan como lo son los servicios de atencién al
cliente, ventas, cobros, los cuales de manera bastante comun se realizan via
telefénica; también se puede incluir el empleo de investigaciones de
mercado, es decir, la realizacion de estudios de mercado por medio de

encuestas.%

A nivel nacional, son muchas las empresas que recurren a este tipo de
empleos, que en razén de sus actividades se pueden mencionar. en la
gestion de cobros, en las que se contemplan como empresas principales
compafiias tales como Movistar de El Salvador, quien posee relaciones de
subcontratacion con empresas mas pequefias asi como Puntual, esta ultima
que se encarga de la gestion de cobros para aquella; en la gestion de
atencion al cliente se puede mencionar a la empresa Sykes, que presta los
servicios de sus empleados directos a favor de empresas tales como Taca,
Hoteles.com, entre otras.'%

2.4.4. Servicios de alimentacion en hospitales

La tercerizacién laboral también se ha extendido en el rubro de
alimentacion en los hospitales, muchas empresas han iniciado este servicio
en hospitales publicos y privados con la expectativa de convertirlo en un gran
negocio. La forma de implementacion es la misma, ofrecer servicio de
alimentacién para pacientes que se encuentran ingresados en los hospitales

105Alfaro Pérez, “La violacion de los Derechos laborales”, 181 (véase cap.2, n. 99)
108]bid.

75



por razones de salud, como intervenciones quirtrgicas, accidentes, entre
otras.

De esta forma, la administracién del hospital se excluye de la
responsabilidad del pago de planilla para este personal, reduciendo ese
costo y cargando esta labor a la empresa contratista que se dedica a prestar
tal servicio.

De igual forma, los trabajadores de servicios de alimentacién se ven
afectados en sus derechos en este rubro, ya que son contratados de manera
temporal, pues se celebra un contrato a plazo con el propésito de no pagar
sus prestaciones laborales por parte de la empresa contratista.

De este rubro se puede resaltar un aspecto muy importante y es el
aspecto de la estabilidad; ya que, segin el Codigo de Trabajo, la duracién
del contrato de trabajo se determina por la naturaleza de la labor, pudiendo
ser ésta permanente o eventual.

Estas actividades de servir alimentos son de manera permanente, ya
que todos los dias se realiza la labor; por lo tanto, no se deberian de
establecer contratos a plazo, si no por el contrario, contratos por tiempo
indefinido, garantizando todos los derechos y prestaciones laborales que
nacen de la relacion laboral. Pero en la practica no es asi, ya que la empresa
contratista busca evitar pagar dichas prestaciones laborales y asi obtener
mayores ganancias a costa de los derechos de los trabajadores.
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CAPITULO il
FUNDAMENTO JURIDICO DE LA TERCERIZACION LABORAL Y DE LOS
DERECHOS DE LOS TRABAJADORES

Este capitulo tiene como propésito, determinar si existe, en nuestra
legislacion, fundamento juridico para la tercerizacién laboral o si se aplica de
hecho aprovechando vacios legales en la Constitucion y en las leyes
secundarias; asi también, tiene como propésito determinar el fundamento
juridico de los derechos de los trabajadores.

3. Andlisis de la normativa juridica que permite el desarrollo de la
tercerizacion laboral

La tercerizacion laboral no solo envuelve el problema de la violacién de
derechos laborales sino que tiene que ver también con la escasa regulacién
juridica que tiene este fenémeno en cada pais. Es por eso que se analizara
si existe o no fundamento juridico para la tercerizacion laboral en la
legislacion salvadorefia y cudles son aquellas normas que posibilitan su
desarrollo.

Es importante recordar que la tercerizacion laboral nace en primer lugar
por las relaciones privadas de comercio entre las partes, para satisfacer una
necesidad; luego nace a la vida juridica —al concretizar un contrato- y asi
como otros fenémenos juridicos, se regulan con posterioridad a su
nacimiento o simplemente se siguen aplicando de hecho como es el caso de
la tercerizacion en el pais.

Asi como lo expone Larrosa Amante, en su estudio sobre contratos
mercantiles modernos no regulados en el Cédigo de Comercio, al intentar
estudiar la figura del leasing- otro contrato mercantil al igual que el

77



outsourcing-, debemos partir de la idea de que “el sustento de la institucion
es fundamentalmente econémico y financiero, apareciendo su configuracion
Jjuridica con posterioridad, haciendo bueno el principio de que los fenémenos
econbémicos anteceden siempre a la definicion juridica de los mismos”. 107

Continda diciendo que “su regulacion debe estar presidida por una
simbiosis de la economia y del derecho, esténdole atribuido a éste los
problemas que plantean en la convivencia social las realidades econémicas,
sin que estas realidades puedan en ningun caso condicionar la proteccién
Jjuridica, sino, por el contrario, deben ser valoradas desde el prisma de la
Jjusticia para dotarlas de la auténtica sancién social, y del poder caracteristico
coactivo del estado”.

Ante esta afirmacion, Larrosa Amante pone de manifiesto que es
necesario regular aquellas realidades que surgen de las relaciones
comerciales, cualquier tipo de contrato que sea, aunque no esté dispuesto en
el Cédigo de Comercio, con el fin de mantener la convivencia social y no
condicionar la proteccién juridica; sin embargo, la tercerizaciéon laboral no
tiene regulacion juridica en muchas legislaciones, incluyendo El Salvador; es
por esa razon que se violan derechos laborales.

En relaciéon al mismo tema, Carnelutti expresa que el fin del Derecho
consiste en reducir la economia a la ética; como anteriormente lo plantea
Larrosa Amante, primero surgen las realidades econémicas pero éstas
deben ser positivizadas por el derecho y la ética. %8

07Miguel Larrosa Amante, Contratos Mercantiles Modernos: El contrato de arrendamiento
financiero en el Derecho Salvadorefio (El Salvador, Consejo Nacional de la Judicatura,
2006), 1.

1081bid.
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3.1. Fundamento juridico de la tercerizacion laboral

La tercerizacién laboral, es un fenémeno que en El Salvador, como en
muchos otros, se ha impulsado como estrategia empresarial para obtener
mayores ganancias, a costa de la violacidon de derechos laborales; pero la
tercerizacion laboral no tiene asidero legal en El Salvador; ya que, en el
supuesto, el Estado busca el resguardo y proteccion de los derechos de los
trabajadores por lo que esa figura no puede coexistir con nuestra legislacion.

Pero lo cierto es que la tercerizacién laboral funciona de hecho en El
Salvador, ya que existen normas que posibilitan su implementacion y
ejecucion; vale recordar que la tercerizacion nace basicamente por la
autonomia de la voluntad y luego del acuerdo de las partes en contratar,
pues si existe un contrato de caracter civil 0 mercantil entre dos personas
juridicas, la primera denominada empresa principal y la segunda denominada
empresa contratista. Para la prestacion de servicios, esta Gltima necesitara
de personal para ejecutar las labores en la empresa principal.

3.1.1. Normas juridicas que abren espacios a la implementacién de la
tercerizacién laboral

La tercerizacién laboral no tiene asidero legal en nuestro pais; esta es
una figura que no existe en nuestro ordenamiento juridico, pero se desarrolia
en virtud de espacios o vacios que tienen algunos cuerpos normativos. La
Constitucion de la Republica, para el caso, contiene disposiciones que
posibilitan la implementacion de la tercerizacién laboral, las cuales se
analizaran a continuacion.

3.1.1.1. Constitucién de la Republica y tercerizacién laboral

Este apartado denominado “Constitucion de Ila Republica y
tercerizacion laboral” no pretende hacer una fundamentaciéon defensiva de la
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tercerizacion, sino por el contrario, pretende desentrafiar aquellos aspectos
constitucionales, que se pueden llamar fragilidades o bondades de la
Constitucion y que son aprovechados por aquellos sujetos que hacen de los
aspectos laborales “un mercado de trabajo”, contraviniendo con ello a la
misma Constitucién que expresa que el trabajo no es articulo de comercio.

Sin embargo, el legislador no podia prever que tales preceptos
constitucionales, serian usados de manera estratégica por los impulsadores
de esta préactica, no solo para burlarse sutilmente de la Constitucién, sino
para apoyarse en ella para llevar a cabo practicas como la tercerizacién
laboral, procurando hacer a un lado el Derecho del Trabajo y anular los
derechos consagrados a favor de los trabajadores. Estos aspectos son los
siguientes:

3.1.1.1.1. Principio general de libertad

La Constituciéon de El Salvador, vigente desde 1983, garantiza un
derecho general de libertad aplicable a practicamente todas las esferas de la
vida de los habitantes del pais, conforme al cual las personas son libres de
hacer todo lo que la ley no prohibe.

Tal como se enuncia en la Constitucién, en el Art. 8 que literaimente
expresa: “Nadie esta obligado a hacer lo que la ley no manda ni a privarse de
lo que ella no prohibe.” Como la tercerizacién laboral no esté prohibida por la
ley, cualquier persona -ya sea natural o juridica-, puede implementar esta
practica.

La disposicion citada constituye el primer respaldo constitucional que
los defensores de la tercerizacion laboral utilizan para la implementacién de
esta figura.
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3.1.1.1.2. La libertad de contratacién

Se ha dicho que la libertad de contratacién es la “facultad que se
reconoce a los particulares como consecuencia del principio de
autodeterminacion para regular y concluir contratos y de esta manera
obligarse, a si mismos frente al sujeto libremente elegido, juridicamente y en
consiguiente reciprocidad”.1%?

El Art. 23 de la Constituciéon, es la segunda disposicién con que se
respalda la tercerizacion laboral, pues es el Art.23, en donde se establece la
libertad de contratar. Cuando se habla de libertad de contratar, la
Constitucion deja a la disposicion de las partes qué tipo de contrato realizar,
sobre qué y con quién contratar, asi como los plazos y los demas requisitos
del contrato.

El principio de la libertad de contratacion, en sentido amplio, permite
que los particulares, al amparo de la autonomia privada, decidan con quién
contratar, cual sera el objeto del contrato, como sera regulada esa relacion
contractual e incluso, cobmo seran solucionadas o resueltas las diferencias
que pudieran llegar a surgir entre las partes contratantes.!°

En similar forma se ha expresado La Sala de lo Constitucional de la
Corte Suprema de Justicia al decir que la libertad de contratacién consiste en
que ‘las partes pueden celebrar toda clase de contratos, estén o no
regulados por ley, pues no puede limitarse la actuacion de las personas
unicamente a la celebracion de los contratos nominados y regulados por
aquélla, debido a que la realidad supera a la legislacién, por lo que ellas
pueden, inclusive, atribuir a los contratos efectos diferentes a los que les

1%Juan Rezzonico, Principios Fundamentales de los Contratos (Buenos Aires: Editorial
Astrea, 1999), 481.

110 Julio Cesar Betancourt, “Libertad de Contratacién, Orden Publico y sus repercusiones en
el marco de la Arbitrabilidad’, Indret, (2012): 4.
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sefiala la ley, modificar su estructura, ampliarios, limitarlos o hasta suprimir
obligaciones que son de la naturaleza de un contrato, determinar el
contenido y objeto del mismo, la extensién de los derechos y obligaciones
que genere, asi como —si lo desean— pactar sanciones al incumplimiento
de lo convenido.”1

Ahora bien, la libertad de contratacion lleva implicito el principio de la
autonomia de la voluntad, y sobre éste la Sala de lo Constitucional ha dicho
lo siguiente: “Asi, el principio de la autonomia de la voluntad consiste en la
posibilidad de que los particulares celebren convenciones de cualquier tipo,
aun no reglamentadas expresamente por fa fey; sin que el principio se
reduzca a permitir la celebracién de contratos no tipificados, sino que se
extiende a la libertad que tienen los particulares para la determinacion del
contenido de los contratos —siempre dentro del marco constitucional—.

El principio de autonomia de la voluntad reside en el poder que la ley
reconoce a los particulares para reglamentar por si mismos -libremente y sin
intervencion de la ley- el contenido y modalidades de las obligaciones que se
imponen contractualmente. Es asi como en materia de contratos la mayor
parte de las normas son de cardcter supletorio o dispositivo y no

imperativas”.112

La autonomia privada se fundamenta en el Art. 8 Cn., que dice que
nadie esta obligado a hacer lo que la ley no manda ni a privarse de lo que
ella no prohibe.

Lo anterior deja a criterio de la persona, es decir a su voluntad, hacer
o no hacer lo que la ley no manda, por supuesto, siempre que lo actuado no

iSentencia de Inconstitucionalidad, Referencia: 121-2007 (El Salvador, Sala de lo

Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, 2007),
http://www jurisprudencia.gob.sv/DocumentosBoveda/D/1/2010-2019/2012/03/978CE.PDF.

bid.
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sea ilegal o contrario a las buenas costumbres. Asi mismo deja a la voluntad
de la persona privarse o no de lo que la ley no prohibe. Es el ejercicio de la
autonomia de la persona la que se pone de manifiesto. Esto, en consonancia
con el Art.23 Cn., libertad de contratar, es lo que lleva a la persona natural o
juridica a decidir contratar o no, y asi mismo decidir a quién contratar y para
qué, pero observando aquello que no esté en contra de la ley.

Diez Picazo, acerca del contrato, manifiesta que: “De acuerdo con una
tradicién secular, el institufo del contrato constituye uno de los pilares basicos
del orden econémico de nuestra civilizacion y es el cauce a través del cual se
realiza la funciébn econémica bésica de intercambio y de distribucién de toda
clase de bienes y servicios entre los individuos y los grupos sociales”. 113

Por contrato los bienes cambian de manos —se compra y se vende; se
adquiere y se transmite- ; se establecen derechos de utilizacion limitada de
cosas de ofro -por ejemplo, arrendamiento-; se realizan las actividades
financieras y de crédito y los servicios, gratuitos o retributivos, que, en
nuestro sistema juridico, partiendo del esquema de la libertad personal, una
vez desaparecidas las formas de servidumbre o de esclavitud, son objeto de
contratacion —contratos de trabajo, de mandato, de gestion, de

arrendamiento de servicios, etc.-".114

Como bien lo explica el autor en el parrafo anterior, por la libertad de
contratar se puede contratar todo, desde bienes, hasta servicios. Y es en
este Ultimo aspecto, los servicios, donde se debe abordar lo relativo a la
libertad de trabajar, considerando las dimensiones de este derecho.

La Sala de lo Constitucional ha manifestado que existen dos
dimensiones del derecho al trabajo, la dimensién individual y la dimension

113 vis Diez Picazo, Confrato y Libertad Contractual (Madrid: Centro de Estudios Ramén
Areces, 1998), 8. https://diainet.unirioja.es/descarga/.../5110745.pdf.
4ibid.
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social. En cuanto a la primera dimensioén, la Sala ha dicho que ésta,
‘garantiza que dicha libertad -la de trabajar- no pueda ser arbitrariamente
determinada o condicionada, ya sea por el Estado o por cualquier particular y
en caso de intentarse su vulneracién, poner en marcha los mecanismos de
tutela de tal manifestacion de la libertad”.15

En cuanto a la dimensién social del derecho al trabajo, siendo un
derecho social, la Sala ha manifestado que el trabajo encierra un valor
ético''® y por tanto la actividad laboral no puede ser tratada como un objeto
de comercio, “por lo que, ademas del salario, como retribucion del valor
econoémico producido como resultado de la actividad laboral, se debe cumplir
con una serie de prestaciones, derechos y garantias sociales adicionales del
trabajador, que le posibiliten una existencia digna".!1”

Por tanto, la libertad de contratar debe tener en cuenta el respeto de
prestaciones, derechos y las garantias sociales conferidas por la ley al
trabajador.

La libertad de contratacién ha sido aprovechada por empresarios para
dar inicio a una practica neoliberal en la cual las empresas realizan
contrataciones y subcontrataciones con el fin de obtener mano de obra
barata, desmejorando derechos de los trabajadores y restringiendo sus
prestaciones sociales. Es asi que poco a poco el trabajo se estd convirtiendo
en un articulo de comercio.

""5Sentencia de Inconstitucionalidad, Referencia: 17-95 (EI Salvador, Sala de lo
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, 1995), Considerando IV.1,
http://www.jurisprudencia.gob.sv/DocumentosBoveda/D/1/1990-1999/1995/12/8926F .PDF.
"8Véase. Oscar Ermida Uriarte y Natalia Colotuzzo, Estudio Descentralizacion,
Subcontratacién, Tercerizacién (Lima: OIT, 2009), 18-19.

WSentencia de Inconstitucionalidad, Referencia: 17-95 (EI Salvador, Sala de lo
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, 1995), Considerando IV2,
hitp:/iwww jurisprudencia.gob.sv/exploiis/indice.asp?nbd=1&ndoc=3184&nitem=3195$nmodo
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3.1.1.1.3. La Libertad Empresarial

En tercer lugar puede citarse el Art.110 Cn., que confiere la libertad
empresarial, mediante la cual toda persona natural o juridica tiene la libertad
de crear cualquier tipo de empresa. Entendiéndose que se tiene inmersa la
libertad de crear una empresa de tercerizacion.

En la Constitucion de 1983, el legislador no definié lo que debia
entenderse por libertad empresarial, por lo que hay que atenerse a lo
contenido en las sentencias de la Sala de lo Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia sobre este particular. Es importante definir la libertad
empresarial para comprender si la tercerizacion laboral se encuentra dentro
de esta actividad y si la tercerizacion, es una actividad que se encuentra
dentro de los margenes de la ley o no.

Por la época de 1987 y 1992, la Sala entendi6 el concepto de libertad
empresarial de manera distinta a la que actualmente se entiende. En el
proceso de inconstitucionalidad 8-87'18, la Sala defini6 la libertad empresarial
como libre comercio y libre iniciativa privada, es decir que lo vinculé con el
comercio y con la libertad de trabajo individual, como bien puede Ieerse en el
siguiente extracto de dicha sentencia: “...e/ monopolio como autorizacion,
solo legitima limitaciones a la libertad de trabajo, libre concurrencia o Libertad
empresarial.” Demostrandose aqui, que se define libertad empresarial como
libertad para trabajar, es decir, la libre iniciativa privada.

En similar forma se expres6é la Sala de lo Constitucional en la
sentencia del proceso de inconstitucionalidad 2-92''°, donde equipara la libre

"88entencia de Inconstitucionalidad, Referencia: 8-87, (El Salvador, Sala de lo
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, 1987),
http://iwww.jurisprudencia.gob.sv/DocumentosBoveda/D/1/1980-1989/1989/09/8931B.PDF.
119Sentencia de Inconstitucionalidad, Referencia: 2-92, (El Salvador, Sala de lo
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, 1992),

http://www jurisprudencia.gob.sv/DocumentosBoveda/D/1/1990-1999/1999/07/89311.PDF
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iniciativa privada con la libertad empresarial, como puede observarse en el
siguiente extracto: “... Por ello ambos se prohiben, a fin de garantizar dos
valores esenciales en un orden econémico como el nuestro, cuales son: la
libre iniciativa privada o libertad empresarial y la proteccién de los
consumidores.” Puede verse en este parrafo de dicha sentencia que, en
aquel momento, la Sala equiparé libre iniciativa privada con libertad
empresarial.

En el amparo 391-2004, la Sala definié la libertad empresarial como
una derivacién de la libertad econémica tutelada en el art.102 Cn, y que era
entendida como la posibilidad de emprender actividades econdmicas y
empresariales libre de monopolios y de limitantes que la obstaculicen.'? Esto
puede observarse en el siguiente extracto: “...

4. En relacién a la libertad de empresa derivada de Ja libertad
econdémica establecida en articulo 102 de la Constitucion, ésta se puede
analizar desde una doble vertiente, Ia primera de naturaleza subjetiva,
mediante la cual se pueden emprender actividades econémicas y ademaéas
permite el ejercicio libre o antimonopélico de acfividades empresariales; y, la
segunda vertiente de tipo institucional, que implica el no sometimiento a
limitaciones que la vuelvan impracticable o que la dificulte mas alla de lo
razonable, o bien que la despojen de su necesaria proteccion”.

La Doctrina, sin embargo, ha dicho que la libertad de empresa puede
ser entendida desde tres aspectos: 1) que sea una actividad licita, 2) que sea
una actividad libremente elegida, y 3) que sea una actividad libre de cesarse.
En cuanto al primero, es la posibilidad de entrar al mercado o de crear

20Sentencia de Amparo, Referencia: 391-2004 (El Salvador, Sala de lo Constitucional de la

Corte Suprema de Justicia, 2004),
http://www_jurisprudencia.gob.sv/DocumentosBoveda/D/1 2000-2009/2006/02/2920.PDF.
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empresas para ejercer una actividad econémicamente licita.’?' En el nimero
dos, se refiere a la libre eleccién de la actividad a ejercer y la libre autonomia
organizativa. El nimero tres sefiala la posibilidad de cesar el ejercicio de la
actividad econémica, es decir, el cierre de ésta de manera voluntaria.?2

3.1.1.2. Ley de Adquisiciones y Contrataciones de la Administracién
Publica (LACAP)

Entre la normativa que permite la practica de la tercerizacion laboral
se encuentra la Ley de Adquisiciones y Contrataciones de la Administracién
Publica conocida como LACAP.

Por la necesidad existente de la Administracién Publica al requerir de
ciertos servicios importantes para el manejo de sus gestiones en obras y
servicios de necesidad puablica, el Estado a través de sus organos e
instituciones realizan contrataciones como construccién de obra, servicios de
limpieza, servicios de alimentacion, vigilancia, entre otros. Para ello fue
créada la Ley de Adquisiciones y Contrataciones de la Administracién
Pablica en adelante LACAP.

Sin embargo, aunque no es ese el objeto de la ley, con algunas de sus
disposiciones normativas, el Estado abre espacios para la implementacién de
la tercerizacion, solo que en este caso por medio de relaciones contractuales
entre el Estado, a través de algin 6rgano o institucién publica, y las
empresas privadas.

121 Ignacio Torres Muro, Dos Lecturas sobre la libertad de empresa: Un comentario al Libro
Libertad de Empresa de Antonio Cidoncha (Madrid, Editorial Civitas, 2006), 59.
htps://dialnet.unirioja.es/descargal.../3345501.pdf.

122 Liliam Arrieta. Libertad econémica y libertad empresarial en la Constitucion de El Salvador
de 1983 (El Salvador, 2009), 9.
https:ffwww.academia.adufz078931ﬂLibenad_eoon%CB%Bamica _y_libertad_empresarial_e
n_la_Constituci%C3%B3n_de_E|_Salvador_de 1983.
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Es oportuno recordar aqui que la tercerizacién no solo se da en el
sector privado sino también en el sector publico, pero por ahora, se hara un
analisis de las disposiciones de la Ley de Adquisiciones y Contrataciones de
la Administracién Publica y los articulos que permiten el desarrollo del
fenémeno de la tercerizacién laboral.

A través de la LACAP se implementa la tercerizacién laboral aunque
eésta no sea su finalidad. El Art. 1 de dicha ley dispone que el objeto de la ley
es establecer las normas basicas que regularan las acciones relativas a la
contratacion —entre ofras- de las adquisiciones de obras, bienes y servicios
de cualquier naturaleza, que la Administracién Publica deba celebrar para ia
consecucion de sus fines.

En su Art. 2 regula quiénes estan sujetos a la ley y, entre estos,
menciona a las personas naturales o juridicas, nacionales o extranjeras, que
oferten o contraten con la Administracién Publica. Cuando la disposicién
menciona personas naturales o juridicas se refiere a empresarios que
desean entrar al proceso de licitacién con la Administracién Publica para
realizar una obra o prestacion de servicios. Estos son los sujetos que
ejecutan la tercerizacién.

El Art. 22 determina los contratos regulados por la ley; a través de
estos contratos se abren espacios para la tercerizacién. La disposicion
expresa que los contratos regulados por dicha ley son los siguientes: Obra
Pdblica, Suministro, Consultoria, Concesién y Arrendamiento de bienes
muebles. De estos contratos, los que permiten la implantacion de la
tercerizacion son el contrato de obra publica y el de suministro.

Los principales sujetos que implementan la tercerizacién laboral son
los que la ley denomina como contratistas y subcontratistas. Estas figuras
juridicas se encuentran reguladas en el Art. 25 y 89 de la LACAP.
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Asi el Art. 25 expresa: Podran ofertar y contratar con la Administracion
Publica, todas las personas naturales o juridicas, nacionales o extranjeras,
que tengan capacidad legal para obligarse; y el Art. 89 expresa que el
contratista podra subcontratar (nicamente las prestaciones accesorias o
complementarias de la construccién de la obra o prestacion de servicios
descritos en su oferta, previa autorizacion por escrito de la institucion
contratante y podran celebrar contratos a través de Ia licitacién'?® o concurso
publico, a través de la libre gestién y a través de la contratacion directa, esto
segun el Art. 39 del mismo cuerpo normativo.

El Art. 89 confirma la participacion del subcontratista y establece que
las bases de licitacién o de concurso publico, determinaran los términos de
las subcontrataciones, y los ofertantes deberan consignar en sus ofertas toda
la informaci6n relativa a las personas naturales o juridicas a subcontratar.

3.1.1.2.1. Contratos que permiten la implementacién de la tercerizacién
laboral en la LACAP

En el Titulo VI, Capitulo I, de la LACAP, referente a los contratos,
encontramos dos contratos que permiten la implementacién de Ia
tercerizacion laboral en el ambito publico y estos son el contrato de obra y el
de suministro. Se hara un andlisis a estas disposiciones.

3.1.1.2.1.1. Contrato de Obra

Art. 104.-Para efectos de la Ley, se entendera por contrato de obra
publica, aquel que celebra una institucién con el contratista, quien por el
Pago de una cantidad de dinero se obliga a realizar obras o construcciones
de beneficio o interés general o administrativas, sea mediante la alteracion

123 Véase. Art. 59 LACAP (El Salvador, Asamblea Legislativa de El Salvador, 2005).

89



del terreno o del subsuelo, sea mediante la edificacion, remodelacion,
reparacion, demolicién o conservacion, o por cualquier otro medio.

En el presente contrato también se incluiran obras publicas
preventivas y/o para atender las necesidades en caso de estados de
emergencia, que busquen mitigar riesgos, restablecer conexiones viales o
realizar cualquier obra o construccién necesaria para reducir la vuinerabilidad
frente a fenémenos naturales.

En esta actividad, en la que una empresa de construccién interviene al
ganar la licitacion, se requiere de una gran cantidad de empleados para
diversas tareas como albariiles, peones, ingenieros etc. Todos ellos se
convierten en empleados tercerizados ya que trabajan en una obra que el
Estado encarga pero su patrono no es el Estado, sino la empresa
constructora que le ha contratado, que le explota y viola sus derechos de
trabajador.

Aunque el contrato de obra siempre ha existido en nuestro medio, con
la LACAP lo que se hizo fue incorporar este tipo de contrato — se positiviza
en una ley secundaria- en las relaciones entre el Estado y las empresas
privadas.

3.1.1.2.1.2. Contrato de suministro

A través del contrato de suministro se implementa la tercerizacién en
el area de prestacion de servicios, lo cual engloba diversas actividades de
trabajo. A continuacion la disposicion:

Art. 119.-Por el Contrato de Suministro las instituciones adquieren o
arriendan bienes muebles o servicios mediante una o varias entregas, en el
lugar convenido por cuenta y riesgo del contratista. “Dentro de este contrato
se enlenderén incluidos los servicios técnicos, profesionales y de
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mantenimientos en general, relacionados con el patrimonio, asi como los
servicios de vigilancia, limpieza y similares”.

La disposicién normativa establece las actividades laborales que se
vuelven tercerizadas, ya que, al igual que en el contrato de obra, los
empleados que prestan el servicio lo hacen para el Estado; pero éste no es
el patrono aunque requiera dicha actividad, pero en realidad el patrono es la
empresa contratista o subcontratista.

3.1.1.3. Cédigo de Comercio

En el Cédigo de Comercio también se encuentran algunas
disposiciones que permiten el desarrollo de la tercerizacion laboral.

El Codigo de Comercio vigente fue emitido por la Asamblea Legislativa
en el mes de mayo de 1970, y fue publicado en el Diario Oficial ntimero 140,
Tomo 228 del 31 de julio de 1970.

El Titulo Il, Capitulo XIll, dedicado a las Sociedades Extranjeras, el
Art. 358 C.Com., trata de las sociedades extranjeras y los requisitos para que
estas sociedades puedan realizar acios de comercio en El Salvador, fijando
su domicilio o estableciendo sucursales dentro del pais. Estas disposiciones
del Cédigo de Comercio permiten la creacién de empresas tercerizadoras.

Entre los requisitos para que dichas sociedades logren su objetivo de
operar en El Salvador, la misma disposicién expresa que los interesados
deben presentar una solicitud al Registro de Comercio, acompafando a la
misma, documentos que prueben su existencia legal en el pais de
procedencia; y que en la misma se demuestre que tienen autorizacién
conforme a sus estatutos para operar en El Salvador; documentacion
probatoria de la calidad de representante legal domiciliado en el pais y
documentacién econémica y contable, con Ia que se demuestre su solvencia
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econbémica. Ademas, en la solicitud la sociedad interesada debera expresar
su sometimiento a las leyes y tribunales de El Salvador, con respecto a los
actos, derechos y obligaciones que deban surtir efectos en el pais.

Como puede observarse, no se imponen mayores rigurosidades para
que las sociedades extranjeras puedan operar en el pais, y aunque se les
impone la obligacién de provisionar para las obligaciones resultantes de los
contratos de trabajo (Art.447C.Com.)'?4, el ente encargado de verificar que
tales obligaciones se cumplan es la Direccién General de Inspeccién de
Trabajo del Ministerio de Trabajo y Previsién Social, pero esta institucién no
logra verificar que todas las empresas cumplan con esta obligacién.

Lo cierto es que de alguna manera este capitulo de las sociedades
extranjeras en el Codigo de Comercio, ha propiciado desde hace muchos
afios, la apertura para que las sociedades extranjeras establezcan nuevas
empresas o sucursales en El Salvador, de las empresas existentes en sus
respectivos paises de origen.

3.1.1.3.1. El Outsourcing como contrato innominado que sirve de
herramienta a la tercerizacién laboral

Tal como sucede en otros paises, en El Salvador existen los contratos
innominados. Uno de ellos es el contrato mercantil llamado Outsourcing.

El contrato de Outsourcing es un contrato moderno que no se
encuentra regulado en la normativa mercantil: pero es aceptado como valido

124Cédigo de Comercio de El Salvador (El Salvador, Asamblea Legislativa, 1970). El Cédigo
de comercio respecto de los contratos de trabajo manda que se provisione o se tenga una
reserva para cumplir con las obligaciones de tales contratos, y se enuncia de la siguiente
manera: “Art. 447 - Debe constituirse una provisién o reserva para proveer al cumplimiento
de las obligaciones que respecto a su personal tenga el comerciante en virtud de Ia ley ode
los contratos de trabajo”.
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por muchos doctrinarios del Derecho Mercantil como un contrato de uso
cotidiano.

Asi, el Cédigo de Comercio, en su Art. 1 expresa: “Los comerciantes,
los actos de comercio y las cosas mercantiles se regiran por las
disposiciones contenidas en este Cddigo y en las demas leyes mercantiles,
en su defecto, por los respectivos usos y costumbres, y a falta de éstos, por
las normas del Cédigo Civil.

Los usos y costumbres especiales y locales prevaleceran sobre los
generales.”

Mediante esta disposicion es posible entablar contratos innominados
como el outsourcing que no se encuentran en el Cédigo de Comercio, a
traves de los usos y costumbres mercantiles.

Larrosa Amante expone: “en el marco de s globalizacion y de vigencia
de los tratados de libre comercio, la contratacién Y negociaciones mercantiles
van en aumento y por ende, también se incrementarén los conflictos que se
tramiten ante los operadores Jjudiciales, como efectos de estos negocios
Juridicos™. Es asi que este autor desarrolla figuras juridicas como: el contrato
de arrendamiento financiero; el contrato de “factoring”, el contrato de
‘renting” y otros contratos mercantiles reconociéndose su aplicabilidad en El
Salvador.25

José Radl Pérez C4ceres, en su articulo: “Outsourcing una alternativa
en expansion”, describe el contrato de outsourcing como una herramienta de
vanguardia de las empresas y lo define asi: “Es /a transferencia de parte del
trabajo de una empresa a otra externa mediante un contrato de servicios. Es

2Larrosa Amante, Contratos Mercantiles Modernos, 1 (véase cap. 3, n. 109)
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la contratacion a largo plazo de procesos de un proveedor externo para
conseguir mayor efectividad”, 126

Consiste en delegar a otras empresas, la ejecucion de una serie de
servicios materiales e inmateriales, que anteriormente asumia Ia empresa
directamente a través de sus propios empleados. Basicamente el outsourcing
toma actividades secundarias de otras empresas como por ejemplo
vigilantes, limpieza, servicios de alimentacién, ordenanzas, etc.

Las instituciones gubernamentales como las empresas privadas ya no
Se ocupan de contratar personal para estas actividades, sino que solo
contratan una empresa tercerizadora que les brinda el servicio y la institucién
piblica o privada no tiene ninglin nexo con este personal, no son
dependencia del mismo, sino de la empresa contratada, que es una empresa
privada.

De esta forma se da la relacién triangular a través del outsourcing y
las empresas aprovechan el desconocimiento de los trabajadores para violar
sus derechos.

3.1.1.4. Cédigo de Trabajo

Es importante destacar que el Cédigo de Trabajo regula tres figuras
juridicas, las cuales son la contratacién, Ia subcontratacion y Ia
intermediacién laboral; pero la tercerizacién laboral es un fenémeno que va
mas alla que estas tres figuras ya que incorpora la prestacion de servicios y
no solo la realizacién de una obra como lo dispone el Art. 5 CT. “...... el
duefio de la obra....”. A continuacién analizaremos las figuras antes
mencionadas.

26Moncada Lezama, “Implicaciones Laborales del Outsourcing”, 26 (véase cap. 3, n. 82)



3.1.1.4.1. Intermediacién Laboral

La intermediacién laboral, segun Ermida Uriarte, “es una forma Juridica
de Tercerizacion que consiste en la interposicion de un empleador aparente
entre el trabajador y el verdadero usuario o beneficiario de su trabajo. El
intermediario se limita a proporcionar trabajadores a la empresa principal,
usuaria o beneficiaria final de Ia fabor” 127

El Codigo de Trabajo en su Art.4 dice: “intermediario es la persona
que contrata o interviene en la contratacién de otra u otras para que presten
servicios a un patrono. Este quedara obligado por la gestién de aqué),
siempre que lo hubiere autorizado para ello o recibiere la obra o servicios
ejecutados”.128

3.1.1.4.2. Contratacién

En las relaciones de contratacion entre la empresa principal y la
Contratista, la responsabilidad de las relaciones de trabajo recae —de
conformidad a la ley— en el contratista. Asi, el Art.5 del Cédigo de Trabajo'??,
determina que “Son contratistas Y por consiguiente patronos, los que
ejecutan por contrato o cuasicontrato de agencia oficiosa, trabajos para otros
con capitales propios o con adelantos que haga el duerio de Ila obra o un
tercero” 130

Es asi que el articulo 5 CT., pone de manifiesto Ia tercerizacion laboral
que establece la relacién contractual entre el contratista y el duefio de la

?IOscar Ermida Uriarte y Natalia Colotuzo. Descentralizacion, Tercerizacion,
Subcontratacion, (OIT, Sao Pablo, 2013), 40

'8Cédigo de Trabajo de la Republica de E Salvador (El Salvador, Asamblea Legislativa de
El Salvador, 1972).

129]bid.

¥Carlos Mauricio Molina Fonseca. Externalizacién del Trabajo y Normativa Laboral,
“Congreso Iberoamericano de Derecho del Trabajo y Seguridad Social" (Buenos Aires:
2013), 12, http:!Mw.aidtss.infofxixccngresofdisenacioneslS.pdf.
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obra, ya que dice: “que realice trabajos para otros” y este contratista es
patrono de aquellos trabajadores que realizaran el trabajo.

3.1.1.4.3. Subcontratacién laboral

La OIT ha definido la subcontratacién, como /a operacién mediante la
cual “una empresa confia a otra —fisica o Juridica- el suministro de bienes o
servicios y esta lltima se compromete a llevar a cabo el trabajo por su cuenta
y riesgo, y con sus propios recursos financieros, materiales y humanos”. *1

La subcontratacién en sentido estricto supone necesariamente la
coexistencia de dos contratos aunque en el fenémeno participen tres sujetos
y no cuatro, ya que uno de ellos -la empresa contratada y subcontratante- es
parte en los dos negocios. El nuevo contrato tiene el mismo contenido
econémico y la misma naturaleza juridica que el anterior. La figura posibilita
funciones de cooperacion o colaboracion. 32

El Art. 5 CT., en sus incisos 2° y 3° dice: “Son sub-contratistas las
personas que con trabajadores contratados por ellos, realizan trabajos
requeridos por un contratista.

El contratista y el sub-contratista responden solidariamente por las
obligaciones resultantes de la prestacién de los servicios de los trabajadores
de éste, empleados en los trabajos requeridos por el contratista.”

Vale la pena resaltar dos aspectos muy importantes de esta
disposicién. En el primer inciso literalmente dice: “Son contratistas y por
consiguiente patronos, los que ejecutan por contrato o cuasicontrato de
agencia oficiosa, trabajos para otros con capitales propios o con adelantos
que haga el duefio de la obra o un tercero”.

*'Mateo Desn et al., Outsourcing, modelo en expansion de simulacién laboral y
precarizacion del trabajo (México: CILAS, 201 1), 38.
132|bid.



El primer aspecto a resaltar de la disposicién del Cédigo es cuando
dice: “Son contratista y por consiguiente patronos los que ejecutan por
contrato..., trabajos para otros”. El contrato del que aqui se habla es entre el
beneficiario y el contratista y a pesar de que no menciona contrato entre el
contratista y el trabajador, se entiende que existe dicha relacién laboral. El
segundo aspecto es el siguiente: “son contratistas los que ejecutan trabajos
para otros con capitales propios o con adelantos que haga el duefio de la
obra”.

La disposicion del Codigo fue muy corta al decir “el duefio de Ia obra”
y al interpretar en el sentido literal la palabra “obra” se excluye cualquier otra
actividad de trabajo como lo es la prestacién de servicios; aqui se podria
mencionar servicios de seguridad, limpieza, alimentos etc.

Es por ello que algunas personas que han comentado el fenémeno de
la tercerizacion afirman que el outsourcing es algo mucho mas grande que la
subcontratacion regulada en nuestro Cédigo de Trabajo, ya que el
outsourcing abarca la prestacién de servicios, y no es un contrato laboral,
sino mercantil.

El outsourcing incorpora inclusive fa figura flamada suministro de
trabajadores o suministro de mano de obra temporal, la cual tampoco esta
contemplada en la legislacion laboral; pero a pesar de ello, las empresas han
hecho uso de dicha figura desde hace mucho tiempo.

Se asume que esta modalidad consiste en que una empresa “A”"
contrata a otra empresa “B” para que esta ultima le provea de trabajadores
para realizar diferentes labores por un tiempo determinado, mediante un
contrato civii o mercantii entre ambas. Los trabajadores estan bajo
dependencia y subordinacién de la empresa “A”, que fija sus condiciones de
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empleo, pero estan formalmente contratados por la empresa “B”, quien paga
las remuneraciones. 33

Segun Ermida Uriarte, a veces, esta modalidad también es
considerada como una forma de subcontratacién: la “subcontratacién de
mano de obra”, ya que el objetivo tnico o predominante de la relacién
contractual es el suministro de mano de obra, y no de bienés, ni de servicios.
Segun las circunstancias, también puede ser vista como una mera
intermediacién. 134

3.1.1.5. Ley de Servicios Internacionales

La Ley de servicios intemacionales' fue emitida por la Asamblea
Legislativa de El Salvador, el once de octubre de 2007, por Decreto
Legislativo nimero 431, y publicada el 25 de octubre del mismo afio en el
Diario Oficial nimero 199, tomo niimero 377. A través de esta ley también se
posibilita la tercerizacion.

El Art.5 literal ¢, y h, se refieren directamente a la tercerizacion o
modalidades de la misma. En la letra ¢, se les denomina “centro internacional
de llamadas o call center”: mientras que en la letra h, se les denomina
procesos empresariales, definiendo éstos como aquellos servicios a distancia
o tercerizacién, conocidos por sus siglas en inglés como BPO’S Segun el
experto peruano Ben Schneider, el Business Process Outsourcing (BPO), en
espafiol Subcontratacién de Procesos de Negocio, es una nueva conciencia
que potencializa al outsourcing como herramienta de gestion. 136

133Magdalena Echeverria Tortello. Los Riesgos Laborales de la Subcontratacién (2008), 57,
hitp://www.dt.gob.cl/documentacion/161 2/articles-89805_recurso_1.pdf.

*Dean, Outsourcing, modelo en expansion, 42 (véase cap. 3, n. 134)

'®Ley de Servicios Internacionales (El Salvador, Asamblea Legislativa, 2007)
http:!!www.asamblea.gob.sviepaﬂameninlindice-legislativolbuscador—de—documentos-
legislativos/ley-de-servicios-internacionales.

138Brillit Rodriguez, Historia del Contac Center. Que es

BPO’S. hitp://www.compuredes.com.co/es/2013-05-20-17-15-47.
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El objeto de esta Ley es la regulacion del establecimiento y
funcionamiento de parques y centros de servicios. Por parque de servicios,
de conformidad a esta Ley, en su Art.2, deberd entenderse aquella drea
delimitada que formando un solo cuerpo, se encuentra cercada y aislada, sin
poblacién residente, dentro de la cual y bajo la responsabilidad de un
administrador autorizado, se establezcan y operen varias empresas
dedicadas a la prestacién de servicios bajo los términos y condiciones
regulados por esta Ley.

Por centro de servicios, la Ley define aquella area delimitada y
aislada, segun la naturaleza de la actividad, dentro de la cual se autoriza el
establecimiento de una empresa dedicada a la prestacion de servicios, bajo
los términos de dicha Ley.

Dentro de estos parques y centros de servicios se estableceran los
usuarios directos, que la Ley define como las personas naturales o juridicas,
que puede ser nacional o extranjera autorizada para prestar servicios de
conformidad a esta misma Ley. En ambos casos se deja exentas de
impuestos a las empresas establecidas dentro de parques y centros de
servicios.

El considerando segundo de la Ley expresa que con el propésito de
incrementar la inversién extranjera es necesario impulsar nuevas actividades
vinculadas a la prestacion de servicios internacionales. Estas actividades
permitiran a las empresas que las brinden, gozar de beneficios e incentivos
fiscales.

Para gozar de los beneficios e incentivos fiscales, las personas
juridicas o naturales, nacionales o extranjeras, deberan ser empresas que

se dediquen a lo siguiente:

a) Desarrollen parques de servicios o desarrollistas.
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b) Administren parques de servicios 0 administradores.
c) Se establezcan y operen en parques de servicios o usuarios directos.

d) Se establezcan y operen en centros de servicios.

Dentro de las actividades por las que las empresas gozaran de
beneficios e incentivos fiscales, como la exencion de impuestos, el Art.5 de la
Ley contempla lo que denomina “centro internacional de llamadas”,
conocidos como call center o contact center.

A dichos centros los define como “aquellos servicios de informaciéon
proporcionados por una oficina centralizada, propiedad de un residente en el
extranjero suministrada a terceros o recepcionada por terceros, residentes en
el exierior, como son: la recepcidn de pedidos, atencion de quejas,
reservaciones, saldos de cuentas, telemercadeo y venta de productos o
servicios, los cuales se pueden realizar por canales adicionales al teléfono,
tales como correos electronicos, chat y mensajes multimedia; sin perjuicio de
que parte del servicio se destine al mercado nacional.”

3.2. Fundamento juridico de los derechos de los trabajadores
3.2.1. Derechos consagrados en la Constitucion de la Republica de EIl
Salvador

El derecho estd compuesto por una gran cantidad de ordenamientos
juridicos; pero que reconoce una estructura jerarquica, que es eficiente y
constituye en esencia un mecanismo para resolver los problemas de
integracion de las leyes, que se dan o que pueden darse en todas las ramas
del Derecho.

100



Dentro de esta estructura se encuentra la Constituciéon de la Reptublica
de El Salvador, la cual constituye la Ley Suprema para el ordenamiento
juridico, (en otros paises prevalecen los Tratados Internacionales sobre la
Constitucion), ya que ésta establece las bases sobre las cuales se edifica
todo el ordenamiento juridico, regulando principios fundamentales que
posteriormente deben ser desarrollados en leyes secundarias.

Se hara un estudio de los articulos constitucionales, que reconocen
los derechos de los trabajadores. Para eso se analizaran las siguientes
disposiciones:

Eil Art. 1.- de la Constitucion de El Salvador manifiesta que reconoce a
la persona humana como el origen y el fin de la actividad del Estado, que
esta organizado para la consecucién de la justicia, de la seguridad juridica y
del bien comun. En su parte final expone:

“En consecuencia, es obligacion del Estado asegurar a los habitantes
de la Republica, el goce de la libertad, la salud, la cultura, el bienestar
econdmico y la justicia social’.

La Sala de lo Constitucional ha resaltado la funcién que esta
disposicién constitucional desempefia en la construccion y aplicacion del
concepto de Constitucion: “La Constitucion no es la mera codificacion de la
estructura politica superior del Estado Salvadoreiio; sino que, si bien define
esa estructura, lo hace a partir de un determinado supuesto y con un
determinado contenido.

Ese supuesto radica en la soberania popular o poder constituyente del
pueblo —art. 83 Cn. —, y su contenido esta integrado esencial y basicamente
por el reconocimiento de la persona humana como el origen y fin de la
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actividad del Estado —art. 1 Cn. —, lo que conlleva la bsqueda por la efectiva
y real vigencia de los derechos fundamentales de la persona". ¥

En tal sentido, tal busqueda cobra relevancia en la medida en que se
enfocan tales derechos fundamentales en el ambito laboral y tal caracter esta
dado por ubicarse en la norma de mayor jerarquia del sistema normativo

juridico vigente.

En el mismo sentido y por la importancia que revisten los derechos
humanos de los trabajadores, el constituyente se ha referido en el Titulo Il a
los Derechos y Garantias fundamentales de la Persona, ubicando a los
derechos individuales en el Capitulo |, y en el Capitulo Il, los Derechos
Sociales, especificamente refiriéndose en la Seccién Segunda al Trabajo yla
Seguridad Social.

El Art. 37 Cn, indica que el trabajo es una funcién social, y que goza
de la proteccién del Estado, por lo cual no se considera articulo de comercio.
Asimismo continda diciendo que el Estado empleara todos los recursos que
estén a su alcance para proporcionar ocupacion al trabajador, manual o
intelectual, y para asegurar a él y a su familia las condiciones econémicas de
una existencia digna. De igual forma promovera el trabajo y empleo de las
personas con limitaciones o incapacidades fisicas, mentales o sociales.

El Art. 38, de la misma carta magna, establece que el trabajo estara
regulado por un Cédigo que tendra por objeto principal armonizar las
relaciones entre patronos y trabajadores, estableciendo sus derechos y

S’Sentencia de Inconstitucionalidad, Referencia: 71-2012, (El Salvador, Sala de o
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, 2013), considerando Il http://instituciones-
fusades.org/attachments/article/7044/Sentencia%20712012%20competencia%20de%20CCJ
%20231013.pdf, 9.
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obligaciones y que estara fundamentado en principios generales que tiendan
al mejoramiento de las condiciones de vida de los trabajadores, e incluye una
lista de derechos laborales minimos a favor de los trabajadores. Se
analizaran a continuacién algunos de los derechos de los trabajadores que
se ven afectados por la tercerizacion:

3.2.1.1. Derecho a la Libertad Sindical

En materia estrictamente laboral, el derecho a la libertad de asociacién
tiene una manifestacion muy particular a través del derecho a la libertad
sindical, reconocido en el Art. 47 de la Cn., que dice lo siguiente:

‘Art. 47.- Los patronos y trabajadores privados, sin distincién de
nacionalidad, sexo, raza, credo o ideas politicas y cualquiera que sea su
actividad o la naturaleza del trabajo que realicen, tienen el derecho de
asociarse libremente para la defensa de sus respectivos intereses, formando
asociaciones profesionales o sindicatos....”

La libertad de asociacion en materia sindical debe de entenderse
como la “facultad de constituir organizaciones sindicales y poner en marcha
su estructura interna, actividades y programa de accion sin intervencién de
las autoridades publicas que limite o entorpezca el ejercicio del respectivo
derecho”.138

Por otra parte, esta libertad supone que cada persona pueda
determinar sin coaccién alguna, si desea o no formar parte de la asociacion.
Se trata pues del derecho fundamental de agruparse para la realizacion
comun de un fin licito, sin presiones o intromisiones que puedan alterar o
desnaturalizar su finalidad.'3®

18Francisco Chicas, Manual de Derechos Laborales (San Salvador: Ed. PACT, 2011), 11.
139Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Baena Ricardo y ofros contra
Panama, Sentencia del 2 de febrero de 2001, parrafo 156. (Costa Rica, 2001), 100.
http://www._corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_72_esp.pdf.
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La libertad sindical esta reconocida en el Art. 47 Cn., comprende
ademas la potestad para que los sindicatos también puedan formar
federaciones y confederaciones y éstas a su vez, afiliarse a organizaciones
internacionales de trabajadores.

El derecho a la sindicalizaciéon se trata por un lado de un derecho
individual — el derecho de asociarse libremente — y por otro lado, de un
derecho colectivo, que para que sea efectivo debe ejercerlo en grupo, es
decir con un conjunto de trabajadores. 40

3.2.1.2. Aguinaldo

El aguinaldo, segin Chicas, es el derecho a recibir un salario
considerado como treceavo mes, el cual debera ser pagado entre el 12 y 20
del mes de diciembre de cada afio.'*' Y en nuestra legislacion laboral se
encuentra regulado en su Art.- 200 C.T., donde se refiere a la época en que
debe entregarse al trabajador la remuneracién que le corresponde en
concepto de aguinaldo. Asi como dice Bricefio Ruiz, que “es un estimulo,
conveniente para los trabajadores, aligera los gastos que normalmente
aumentan el presupuesto en el mes de diciembre”. 142

El autor antes mencionado citando a Cabanellas, brinda la etimologia
de este término que parece derivar de la palabra celta “guinaud”, a la que se
le atribuye el significado de regalo de afio nuevo; también se le encuentra un
antecedente filolégico en la antigua locucién francesa “a quilanneuf”; si bien
la vos actual francesa es otra muy distinta: “etrene”.

140Asociacion de Servicios de Promocién Laboral, Un vistazo por 6 derechos laborales
bésicos en Centroamérica (El Salvador: Coleccion anti flexibilidad, 2001), 19.

41Chicas, Manual de Derechos Laborales, 33 (véase cap. 3, n. 141)

142Alberto Bricefio Ruiz, Derecho Individual del Trabajo (Universidad Auténoma De México:
Harla, 1985), 390.
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El aguinaldo constituye una costumbre a la que determinadas
legislaciones han dado fuerza obligatoria y de libertad particular, en algunas
empresas se ha convertido en beneficio general para todos los
trabajadores.'* Consiste en entregar, una vez al afio y a fines del mismo, por
la indole familiar y hogarefia en las pascuas o navidad, una paga especial,
equivalente a un sueldo mensual de todo lo recibido en el afio.

La apuntada costumbre se remonta a los primeros siglos del
cristianismo, por la entrega de pequefias sumas de dinero o regalos a
sirvientes y subordinados para que conmemoraran dignamente las fiestas
tradicionales que se extienden desde noche buena a reyes, sin dispendios
suplementarios por parte de los humildes o de escasos recursos.

A nivel constitucional se establece en el Art. 38 ordinal 5° Cn., que los
patronos daran a sus trabajadores una prima por cada afio de trabajo y
delega a la Ley la forma de su caliculo. Al respecto el Cédigo de Trabajo
regula que en época de navidad, todo patrono est4 obligado a dar a sus
trabajadores, en concepto de aguinaldo, una prima por cada afio de trabajo
Art.- 196 CT.

3.2.1.3. Vacacién

Después de un afio continuo de labores, la persona trabajadora tiene
derecho a un periodo de descanso, para reponer sus energias. 44

Bricefio Ruiz dice que, es criterio uniforme que el otorgamiento de
vacaciones pagadas forme parte de un interés reciproco del patrono y del

1431bid.
“4Asociacion de Servicios de Promocién Laboral, Un vistazo por 6 derechos laborales
bésicos, 19 (véase cap. 3, n. 143)
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trabajador; ‘para el trabajador es indispensable que una vez al afio tenga un
descanso mas o menos prolongado y remunerado”. 145

Las vacaciones anuales para los trabajadores se encuentran
reconocidas a nivel constitucional, en el Art. 38 ordinal 9° Cn.; por su parte, la
legislacion secundaria establecié que después de un afio de trabajo continuo
en la misma empresa o establecimiento, la parte trabajadora tendra derecho
a un periodo de vacaciones cuya duracion sera de quince dias, los que seran
remunerados con una prestacion equivalente al salario ordinario
correspondiente a dicho lapso mas un 30 % del mismo.

Art.- 177 CT. Esta remuneracién debera pagarse inmediatamente
antes que el trabajador comience a gozarlas. Art.- 185 C.T. Ademas se
prohibe compensarlas en dinero o especies Art. 188 CT.148

Uno de los requisitaé indispensables que establece la normativa
secundaria para que un trabajador tenga derecho a vacaciones, es haber
acreditado un minimo de 200 dias trabajados al afio.

3.2.1.4. Derecho a la seguridad social

Se entiende la seguridad social como “la rama de las ciencias sociales
que esta integrada por el conjunto de normas preventivas y de auxilio que
todo individuo por el hecho de vivir en sociedad, recibe del Estado para hacer
frente a determinadas contingencias previsibles y que anulan su capacidad
de ganancia”. '*7 En suma se trata del derecho de las personas a tener una

“5Bricefio Ruiz, Derecho Individual del Trabajo, 198 (véase cap. 3, n. 145)

146Chicas, Manual de Derechos Laborales, 36 (véase cap. 3, n. 141)

147Concertacién por un empleo digno en la maquila, Estudios sobre el cumplimiento de las
reformas realizadas a la seguridad social (El Salvador, CEDM, 2007), 22.
http://observatoriolaboral.ormusa.org/investigaciones/2007_Cumplimiento_Seguridad_Social.

pdf.
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pensién por vejez, una pensién por invalidez, un seguro contra riesgos
laborales, atencién médica y otras prestaciones relacionadas. 48

El Art.- 50 Cn., establece que la seguridad social constituye un servicio
publico de caracter obligatorio. La Ley regulara sus alcances, extension y
formas.

Dicho servicio sera prestado por una o varias instituciones, las que
deberan guardar entre si la adecuada coordinacién para asegurar una buena
politica de proteccién social, en forma especializada y con optima utilizacion
de los recursos.

Al pago de la seguridad social contribuirdn los patronos, los
trabajadores y el Estado en la forma y cuantia que determine la ley.

Asi la norma dispone que los trabajadores tienen derecho a la
seguridad social, que basicamente comprenden —entre otros — los siguientes
aspectos: salud, pensiones y seguridad e higiene laboral.

3.2.1.5. Estabilidad laboral

El contrato de trabajo se califica como un contrato de tracto sucesivo o
de ejecucion escalonada, cuyo cumplimiento no se agota con la prestacion
del servicio estipulado y con el pago del salario convenido, sino que se esta
cumpliendo todos los dias, a diferencia de otros contratos, como la
compraventa, en donde la entrega de la cosa vendida y el pago del precio
convenido constituyen el cumplimiento del mismo; por eso a este contrato se
le califica como contrato de ejecucién instantanea.4?

48Chicas, Manual de Derechos Laborales, 20 (véase cap. 3, n. 141)

“Dora Maritza Rosales Lara y Francisco Javier Quijada Videz, “El Impacto de la
Flexibilizacién del Mercado de Trabajo en El Salvador en Términos Generales” (Tesis de
grado, Universidad de El Salvador, 2008), 58.
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Cuando el trabajador celebra un contrato individual de trabajo, lo hace
en el entendido de que prestara sus servicios al patrono por un tiempo
indefinido o relativamente prolongado, ya que se estima normal su

continuidad.

La estabilidad se considera un factor importante del contrato de
trabajo, pues, como lo dice Cabanellas, ‘para que la relacién de trabajo esté
juridicamente protegida y penetre en el érea del derecho de trabajo, una
parte de la doctrina exige, como elemento propio del contrato, la estabilidad
del empleo”. El trabajador debe estar unido a la empresa en virtud de una
relacion laboral estable. De tal forma, el trabajador que se incorpora a la
empresa solo en una relacién accidental o transitoria, no se liga por un
contrato de trabajo; pues, como consecuencia directa del mismo convenio, el
trabajador debe de incorporarse a un puesto estable de la empresa.'>

Considerada la estabilidad como elemento del contrato de trabajo,
sirve para fijar la naturaleza de este, por el hecho de que los servicios
exigibles tengan cierta permanencia. No es el caso del caracter eventual o
permanente del trabajo o de la funcién; pues siendo la eventualidad
excepcion en el contrato de trabajo, los servicios prestados con tal caracter
deben ser también estables. La estabilidad requerida como elemento
particular del contrato de trabajo consiste en que las prestaciones sean
sucesivas, prolongadas durante cierto tiempo.'!

La estabilidad se clasifica en absoluta, y relativa. En la absoluta, el
patrono o empleador carece de la facultad de poner término a la relacion
contractual, aun estando dispuesto a resarcir el dafio causado; de tal forma
que el contrato solo puede terminar con voluntad del trabajador-renuncia-,

150G uillermo Cabanellas, Contrato de Trabajo, Parte General, Vol. 1, (Buenos Aires: Libreros,
1963), 297.
151[bid.
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por razones de edad o salud- jubilacion o pensién- o por hechos que
constituyan faltas graves al trabajador, comprobadas judicialmente.

Asi mismo Cabanellas, expresa: “Cabe definir la estabilidad absoluta
como el derecho del trabajador para conservar su puesto mientras lo desee y
el empresario carezca de causa justa para poder despedirlo”.52

Mientras tanto, Mario De La Cueva dice: ‘La estabilidad en sentido
propio consiste en el derecho del empleado a conservar el puesto durante
toda su vida laboral, o sea en el caso de existir jubilaciones o pensiones por
vejez, o incapacidad, hasta cuando adquiere el derecho a la jubilacién o
pensién, no pudiendo ser declarado cesante antes del dicho momento, sino
por algunas causas taxativamente determinadas”. 153

Es importante resaltar que parte de la doctrina afirma que en una
relacion laboral siempre existe estabilidad absoluta, pero, lo cierto es que en
El Salvador hay casos determinados por la ley y la Constitucién en los que
los empleados gozan de una verdadera estabilidad absoluta. Dentro de las
disposiciones encontramos las siguientes:

El Art. 42 Cn., expresa que: “La mujer trabajadora tendra derecho a un
descanso remunerado antes y después del parto, y a la conservacion del
empleo”. En relacién a éste, el Art. 113 del Cédigo de Trabajo manifiesta:
“Desde que comienza el estado de gravidez, hasta que concluya el descanso
post-natal, el despido de hecho o el despido con juicio previo no produciran
la terminacion del contrato de la mujer trabajadora, excepto cuando la causa
de éstos haya sido anterior al embarazo; pero aun en este caso, sus efectos
no tendran lugar sino hasta inmediatamente después de concluido el

'S2Rosales Lara, “El Impacto de la Flexibilizacién del Mercado de Trabajo”, 58 (véase cap. 3,
n. 153)
153bid.
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descanso antes expresado”. Como se puede apreciar, en ambas
disposiciones se garantiza la estabilidad absoluta para la mujer trabajadora
desde que inicia el estado de gravidez, hasta el descanso post-natal.

Un ejemplo mas de estabilidad absoluta se encuentra en el Art. 47
inciso 6°de la Cn., y el Art. 248 del CT., que habla del fuero sindical; esta
disposicién del Cédigo de Trabajo expresa: “Los miembros de las Juntas
Directivas de los sindicatos con personalidad juridica o en vias de obtenerla
no podran ser despedidos, trasladados o desmejorados en sus condiciones
de trabajo, ni suspendidos disciplinariamente durante el periodo de su
elecciobn y mandato; y hasta después de transcurrido un afio de haber
cesado en sus funciones, sino por justa causa calificada previamente por
autoridad competente.

Asimismo se encuentra otro caso de estabilidad absoluta en el Cédigo
de Trabajo. EI Art. 57 que expresa: “En aquellos casos en que, estando
suspendido el contrato se hallare el trabajador, por razén de ley, gozando de
prestaciones, el despido de hecho o el despido con juicio previo, no producira
la terminacién de dicho contrato, excepto cuando la causa que lo haya
motivado sea anterior a la de la suspension; pero aun en este caso, los
efectos del despido no tendran lugar sino hasta inmediatamente después de
concluida esta ultima”

El otro caso de estabilidad absoluta en nuestra legislacion, se
encuentra en el Art. 537 del Codigo de Trabajo, el cual expresa que: “A partir
de la notificacion del acuerdo de hueiga los trabajadores no podran ser
despedidos ni desmejorados en sus condiciones de trabajo, ni trasladados a
otros establecimientos de la misma empresa, sin justa causa, previamente
calificada por juez competente”. La disposicion establece cual es la causal
que motiva dicha estabilidad, la cual es la notificacién del acuerdo de huelga.

110



3.2.1.6. Jornada Laboral

Desde hace mucho tiempo ha sido grande la lucha de los trabajadores
por obtener un salario remunerador y una jornada justa, pues asi como lo
expresa Bricefio Ruiz, “frabajo es esfuerzo, esfuerzo es pérdida de energia y
necesidad de recuperacion. La limitacion de las horas de trabajo hace
posible el descanso al trabajador, lo que redunda en beneficio de la

empresa.”%4

La jornada de sol a sol resulté en su época una jornada humana por
constituir una limitacién al trabajo. El trabajador en los inicios de la historia
del Derecho Laboral se encontraba a disposicion del patrén sin limite de
tiempo. Es de recordar los hacinamientos humanos a los que llegaba el
operario a descansar solo durante el tiempo que le parecia conveniente al
amo; en este descanso, el trabajador no disponia de su tiempo ya que si era
requerido debia regresar a la jornada o quedarse incluso sin descanso.

La amplitud del horario “defermina el decaimiento de la salud fisica
como un todo sin energia espintual y ahoga el espiritu de iniciativa, de
progreso y de genealidad’. La defensa de las energias de la estirpe exige
que el horario de trabajo sea realizado en proporcién de las potencialidades
fisiolégicas humanas.!55

Los limites legales que en todos los paises se han establecido en la
duracién del tiempo de trabajo, se basan en consideraciones de orden
higiénico y cultural, en primer término.

Desde el punto de vista higiénico, el tiempo de trabajo y el tiempo de
descanso deben estar en una relacion tal que el desgaste y la reposicién de

%4Bricefio Ruiz, Derecho Individual del Trabajo, 182 (véase cap. 3, n. 145)
15%1bid. 182.
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fuerzas fisicas y psiquicas se compensen, es decir que no ocurra una
pérdida prematura de la potencialidad de trabajo.'5

Desde el punto de vista cultural es necesario que el trabajador
disponga de tiempo suficiente de instruirse y perfeccionarse, dedicarse a la
vida familiar, social, etc.

Este aspecto del descanso ha adquirido mayor importancia en la
medida en que el trabajo se ha tornado més rutinario por el empleo de
maquinas y en que la division de trabajo ha disminuido los horizontes del
trabajador. Entonces depende de la reduccién de la jornada una buena
porcién de la libertad del hombre exterior pero también interiormente.

A las razones de salud fisica, moral e intelectual se unen otros motivos
de orden mas bien econdémicos vinculados a la desocupacién. Al poner
limites a la duracion de la jornada, se procura dar empleo a mayor nimero
de trabajadores. Por ultimo también se invoca otro argumento: la extensién
demasiado larga de la duracion del trabajo no solo afecta la salud del
trabajador, si no que al mismo tiempo disminuye el rendimiento y calidad del
trabajo a causa de fatiga.

Asimismo se establece la jornada extraordinaria de trabajo para evitar
abusos de los patronos de recargar horas de trabajo a sus trabajadores. Esta
jornada comprende los lapsos que fuera de los ordinarios, el trabajador
puede o debe laborar.

Al respecto dice Krotoschin: “que el establecimiento de la jomada
méxima imputa la prohibicién correspondiente dirigida al empleador de no
hacer trabajar a los trabajadores por méas tiempo que lo permitido segun las
disposiciones respectivas”. 157

156ibid. 183.
157]bid. 189.
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La Constitucién de la Republica, en el Art. 38 ordinal 6°, clasifica la
jornada laboral en ordinaria y extraordinaria, y en diurna y nocturna. EI
precitado ordinal, establece que esta Ultima jornada estara reglamentada por
la ley.

La jornada es el nimero maximo de horas que un empleador puede
exigir de un trabajador. Por ejemplo, 8 horas diarias y 44 horas por semana.
Es importante distinguir entre la jornada laboral y el horario. La jornada,
como se dijo anteriormente, es el nimero de horas que el trabajador debe
trabajar por dia. El horario es simplemente la distribucién de la jornada a
través de las distintas horas del dia.'®®

Comunmente, las jornadas extraordinarias deben pagarse adicional y
con un valor monetario superior a la jornada usual. Ademas, cada
ordenamiento juridico impone un limite de duracién a la jornada, que no
puede sobrepasarse ni aun pagando el empleador el tiempo extra. 15

La jornada laboral es la prestacién de trabajo por el nimero de horas
que se hubiere estipulado. A falta de estipulacién del maximo, la duracién
efectiva de la jornada de trabajo depende de factores econémicos (incluidos
el nivel de empleo y de salario), de factores técnicos y de factores
institucionales. Cabanellas dice que jornada es el niumero de horas que
durante la semana deben complementarse legalmente en las actividades
laborales. 60

El Art. 38 de la Cn., en el ordinal 6°, se refiere a las jornadas de
trabajo y al nimero de horas de ésta, del modo siguiente: La jornada

'58Rosales Lara, “El Impacto de la Flexibilizacién del Mercado de Trabajo”, 70 (véase cap. 3,
n. 153)

159 bid.

®Guillermo Cabanellas, Diccionario Juridico Elemental (Buenos Aires: HELIASTA, 1993),
https://es.slideshare.net/YuhryGndara/diccionariojuridicoelementalguillermocabanellas.
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ordinaria de trabajo efectivo diurno no excedera de ocho horas y la semana
laboral de cuarenta y cuatro horas. El maximo de horas extraordinarias para
cada clase de trabajo serd determinado por la ley. La jornada nocturna y la
que se cumpla en tareas peligrosas o insalubres, sera inferior a la diurna y
estard reglamentada por la ley. Las horas extraordinarias y el trabajo
nocturno seran remunerados con recargo.

3.2.1.7. Descanso semanal

Entre los derechos de los trabajadores, también se encuentra el dia de
descanso o descanso semanal remunerado, que es aquel que se otorga al
trabajador durante la semana para recuperar sus fuerzas desgastadas por el
resultado de su trabajo.

El descanso semanal se encuentra regulado en el Art. 38 Cn., ordinal
7°, el cual dice que: “Todo trabajador tiene derecho a un dia de descanso
remunerado por cada semana laboral, en la forma que exige la ley”. Asi
mismo lo expresa el Art. 171 del Cédigo de Trabajo. Este dia de descanso se
remunera con el equivalente al salario basico diario de cada trabajador.

Asi, Mario De la Cueva escribe “que Ja institucién del descanso
semanal tuvo, en su origen, un fundamento religioso, pues la Iglesia Catdlica,
desde la edad media, pugné por el descanso en los domingos y si bien no se
encontraba reglamentado por la ley, el prestigio de la iglesia hacia que se
observara en todas partes”. 767

El descanso aumenta la produccion y predispone la mente para un
mayor rendimiento. Solo el descanso semanal y las vacaciones anuales,
bastarian para lograr los objetivos reparadores del cambio del quehacer. 162

'$'Bricefio Ruiz, Derecho Individual del Trabajo, 196 (véase cap. 3, n. 145)
82]bid. 197.
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Por cada seis dias de trabajo disfrutara el trabajador de un dia de
descanso, por lo menos, con goce de salario.'s® E| trabajador no esta
obligado a trabajar en su dia de descanso pero de llegar a un comun acuerdo
con el patrono, este Ultimo debera otorgar un dia adicional en la préxima
semana mas una retribucién regulada en la ley. Se remunera con el
equivalente al salario basico diario del trabajador mas el 50% de dicho
salario basico.

3.2.1.8. Dias de asueto

Los dias de asueto se encuentran regulados en el Art. 38 Cn., ordinal
8°, el cual establece que: “Los trabajadores tendran derechos a descanso
remunerado en los dias de asueto que sefala la ley; ésta determinara la
clase de labores en las que no regira esta disposicién, pero en tales casos,
los trabajadores tendran derecho a una remuneracion extraordinaria”.

Asimismo, el Cédigo de Trabajo, en su Art. 190, determina cudéles son
los dias de asueto que el legislador ha establecido, ya que el propésito del
legislador es que el trabajador pueda enaltecer su espiritu civico, religioso y
cultural. Estos dias se deben de descansar a menos que el empleador
requiera la presencia del trabajador, en tal caso el empleador debe de pagar
el salario basico mas el ciento por ciento de éste por el tiempo trabajado.

El dia de asueto se vuelve obligatorio trabajarlo en los casos que
establece el Art. 193 del Cédigo de Trabajo, que expresa: “En las empresas
que presten servicios publicos, o esenciales a la comunidad, los trabajadores
estaran obligados a permanecer en sus puestos en el nimero que designe el
patrono, para que el servicio no sea interrumpido y rinda el minimo exigible y

183]bid.
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necesario”. En la misma obligacién y con las mismas limitaciones estarén los
trabajadores que presten sus servicios en:

a) Establecimientos de diversion y esparcimiento;

b) Establecimientos dedicados a la venta de articulos de primera necesidad,
pero en este caso no estaran obligados a trabajar después de las doce
horas;

c) Hoteles, restaurantes y refresquerias;

ch)Labores cuya interrupcién pueda ocasionar graves perjuicios al interés a
la salubridad publicos; y

d) Labores que, por razones técnicas o practicas, requieran su continuidad,
o cuya interrupcion traiga consigo la descomposicion de la materia

a elaborar o consecuencias anélogas.

En los casos de este articulo, los trabajadores que laboren en los dias
de asueto tendran derecho a la remuneracién establecida en el articulo 192
CT. Es decir, al salario basico diario mas el cien por ciento del mismo.

Asi como expresa Bricefio Ruiz, las necesidades de las empresas
pueden requerir el servicio de algunos trabajadores en estos dias. Los
trabajadores prestaran los servicios en los dias que se determine y recibiran
un salario doble por su labor. 164

3.3. Derechos consagrados en la legislacién internacional

La proteccion de los derechos de los trabajadores se ha determinado
por medio de las declaraciones y de los tratados internacionales que se han
ido adoptando por muchos paises, incluyendo a El Salvador. Es por eso que

184lbid. 198.
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los tratados se aplican en casi todos los paises del mundo con el proposito
de crear el resguardo del trabajador.

Las normas generales de derecho internacional, es decir, los
principios y practicas en que suelen estar de acuerdo la mayoria de los
Estados, se expresan a menudo en forma de declaraciones, proclamaciones,
normas uniformes, directrices, recomendaciones y principios.

Aunque no tienen efectos juridicos obligatorios para los Estados,
representan de todas formas un amplio consenso de la comunidad
internacional y, por lo tanto, poseen una fuerza moral poderosa e innegable
en lo que atafie a la practica seguida por los Estados en el ejercicio de sus
relaciones internacionales. El valor de esos instrumentos se funda en su
reconocimiento y aceptacién por un gran nimero de Estados y, aun sin
efectos juridicos obligatorios, pueden considerarse expresiones de principios
generalmente aceptados en la comunidad internacional.

Se analizaran algunas disposiciones del Sistema Universal de
Derechos Humanos y luego los tratados que mayor relevancia tienen en el
Continente Americano, el cual incorpora el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos.

3.3.1. Declaracién Universal de Derechos Humanos

En el Sistema Universal de Derechos Humanos como en el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos, existe una serie de Declaraciones y
Tratados que recogen un conjunto de derechos [aborales, y que son
elevados a temas prioritarios de proteccion.

Estos tratados y declaraciones consagran un gran nimero de
derechos laborales, pero en general los derechos recogidos mas relevantes
de esta investigacion son: el derecho al trabajo y a una justa retribucién, el
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derecho al descanso, el derecho a la estabilidad laboral, vacaciones,
aguinaldo, el derecho a la seguridad social y el derecho de asociacién que

incluye la libre sindicacién.

La Declaracion Universal de Derechos Humanos fue proclamada por
la Asamblea General de las Naciones Unidas en su resoluciéon 217 A (lll), del
10 de diciembre de 1948 en Paris, en ésta se recogen en sus 30 articulos,
los derechos humanos considerados basicos.

En la Declaracion se encuentran algunos articulos que proclaman
derechos laborales, los cuales se estudiaran a continuacion:

En la Declaracién'®® se encuentran los siguientes derechos laborales:
Articulo 23.

1. Toda persona tiene derecho al trabajo, a la libre eleccién de su trabajo, a
condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo y a la proteccion contra el
desempleo.

2. Toda persona tiene derecho, sin discriminacién alguna, a igual salario por
trabajo igual.

3. Toda persona que trabaja tiene derecho a una remuneracion equitativa y
satisfactoria, que le asegure, asi como a su familia, una existencia conforme
a la dignidad humana y que serd complementada, en caso necesario, por
cualesquiera otros medios de proteccion social.

4. Toda persona tiene derecho a fundar sindicatos y a sindicarse para la
defensa de sus intereses. De esta disposicion se puede resaltar que toda
persona tiene derecho a un trabajo, a elegir libremente tu trabajo y a recibir

un salario que permita vivir y mantener a su familia.

185Declaracion Universal de Derechos Humanos (Paris, 1948),
http://iwww.chchr.org/Documents/Publications/ABCAnnexessp. pdf.
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Art. 24 Toda persona tiene derecho al descanso, al disfrute del tiempo
libre, a una limitacion razonable de la duracion del trabajo y a vacaciones
periédicas pagadas.

El Art. 2 consagra que: “Toda persona tiene los derechos y libertades
proclamados en esta Declaracion, sin distincion alguna de raza, color, sexo,
idioma, religion, opinién politica o de cualquier otra indole, origen nacional o
social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicion. Ademas,
no se hara distincion alguna fundada en la condicién politica, juridica o
internacional del pais o territorio de cuya jurisdiccion dependa una persona,
tanto si se trata de un pais independiente como de un territorio bajo
administracion fiduciaria, no autbnomo o sometido a cualquier otra limitacion
de soberania”.

El Art. 22 garantiza que “Toda persona, como miembro de la sociedad,
tiene derecho a la seguridad social, y a obtener, mediante el esfuerzo
nacional y la cooperacion internacional, habida cuenta de la organizacion y
los recursos de cada Estado, la satisfaccion de los derechos econdmicos,
sociales y culturales, indispensables a su dignidad y al libre desarrofio de su
personalidad”.

3.3.2. Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales (ONU, 1966)

En el articulo 6, expresa que los Estados partes en el presente pacto
reconocen el derecho a trabajar que comprende el derecho de toda persona
a tener la oportunidad de ganarse la vida mediante un trabajo libremente
escogido o aceptado, y tomaran medidas adecuadas para garantizar este
derecho.'®® Asimismo menciona que entre las medidas que habra de adoptar

186]bid.
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cada uno de los Estados Partes en el Pacto, para lograr la plena efectividad
de este derecho, debera figurar la orientacion y formacién técnico
profesional, la preparaciéon de programas, normas y técnicas encaminadas a
conseguir un desarrollo econémico, social y cultural constante y la ocupacioén
plena y productiva, en condicicnes que garanticen las libertades politicas y
econdmicas fundamentales de la persona humana.

En el Articulo 7 se consigna una lista de condiciones que deben
asegurarse con el establecimiento del trabajo, tal como: salario minimo,
salario equitativo y proporcional al trabajo desempefiado, seguridad e higiene
en los centros de trabajo, igualdad de oportunidades y de ascenso laboral,
horario de trabajo de acuerdo a jornadas, vacaciones y remuneracion de dias

festivos.
3.3.3. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos fue adoptado
por la Asamblea General de las Naciones Unidas mediante la resoluciéon
2200 (XXI), el 16 de diciembre de 1966 en Nueva York. El pacto viene a
reafirmar los principios enunciados en la Carta de las Naciones Unidas, como
la libertad, la justicia y [a paz en el mundo que tienen por base el
reconocimiento de la dignidad inherente a todos los miembros de la familia
humana y de sus derechos iguales e inalienables; asi también, con arreglo a
la Declaracion Universal de Derechos Humanos, lograr que cada persona
pueda gozar de sus derechos civiles y politicos, tanto como de sus derechos
econémicos, sociales y culturales.

Dentro de los derechos laborales se encuentran los siguientes

articulos: %7

%’pacto Internacional de Derechos Civiles y  Politicos (Nueva York, 1966),
http://www.ordenjuridico.gob.mx/Tratint/Derechos%20Humanos/D47 .pdf.
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Articulo 8
4.

a) Nadie sera constrefiido a ejecutar un trabajo forzoso u obligatorio;

b) El inciso precedente no podra ser interpretado en el sentido de que
prohibe, en los paises en los cuales ciertos delitos pueden ser castigados
con la pena de prisién acompariada de trabajos forzados, el cumplimiento de
una pena de trabajos forzados impuesta por un tribunal competente;

c) No se consideraran como "trabajo forzoso u obligatorio”, a los efectos de
este parrafo:

i) Los trabajos o servicios que, aparte de los mencionados en el inciso b), se
exijan normalmente de una persona presa en virtud de una decisién judicial
legalmente dictada, o de una persona que habiendo sido presa en virtud de
tal decision se encuentre en libertad condicional.

ii) El servicio de caracter militar y, en los paises donde se admite la exencion
por razones de conciencia, el servicio nacional que deben prestar conforme a
la ley quienes se opongan al servicio militar por razones de conciencia.

iii) El servicio impuesto en casos de peligro o calamidad que amenace la vida

o el bienestar de la comunidad;

iv) El trabajo o servicio que forme parte de las obligaciones civicas normales.
Articulo 22

1. Toda persona tiene derecho a asociarse libremente con otras, incluso el
derecho de fundar sindicatos y afiliarse a ellos para la proteccién de sus
intereses.

2. El ejercicio de tal derecho sélo podra estar sujeto a las restricciones previs-
tas por la ley que sean necesarias en una sociedad democratica, en interés de
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la seguridad nacional, de la seguridad publica o del orden publico, o para
proteger la salud o la moral publicas o los derechos y libertades de los
demas. El presente articulo no impedira la imposicién de restricciones legales
al ejercicio de tal derecho cuando se trate de miembros de las fuerzas
armadas y de la policia. '

3. Ninguna disposicion de este articulo autoriza a los Estados Partes en el
Convenio de la Organizacién Internacional del Trabajo de 1948 relativo a la
libertad sindical y a la proteccion del derecho de sindicaciéon a adoptar
medidas legislativas que puedan menoscabar las garantias previstas en él, ni
a aplicar la ley de tal manera que pueda menoscabar esas garantias.

3.34. Carta Internacional Americana de Garantias Sociales o
Declaracion de los Derechos Sociales del Trabajador

El hemisferio americano fue el primero que introdujo a nivel regional
los derechos laborales dentro del marco de regulaciéon internacional, al
adoptar la Carta Internacional Americana de Garantias Sociales en la
Conferencia Americana de Rio de Janeiro en 1947. La Carta de Garantias
Sociales, o también denominada Declaracion de los Derechos Sociales del
Trabajador, fue adoptada un afio antes a la propia constitucion de la
Organizacion de Estados Americanos y a la adopcion de la Declaracién
Americana de Derechos Humanos. 68

Este instrumento internacional no sélo fue un importante antecedente
en el plano regional, sino también contribuy6 en los esfuerzos que se venia
implementando en el seno de las Naciones Unidas y de la Organizacion

18Milton Edgardo Escalante et al., “Incidencia de la Flexibilidad Laboral en los Derechos
Fundamentales de los trabajadores Salvadorefios” (Tesis de grado, Universidad de El
Salvador, El Salvador, 2009), 111.
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Internacional del Trabajo por regular internacionalmente los derechos

laborales.

La Carta consta de 39 articulos y regula casi la integridad de los temas
laborales. Se inicia la Carta declarando que los principios fundamentales
recogidos en su texto deben amparar a todos los trabajadores americanos y
constituyen el minimum de derechos que deben gozarse en los Estados
Americanos. También establece el principio de igualdad entre trabajadores
masculinos y femeninos.

Asimismo, reconoce el principio de progresividad al consagrar que los
derechos recogidos dependen del desarrollo de las actividades econémicas,
del incremento de la productividad y de la cooperacion de los trabajadores y
los empresarios, expresada en la armonia de sus relaciones y en el respeto y
cumplimiento reciproco de sus derechos y deberes establecidos asi en su

articulo 116°,
En el segundo articulo se consagran cinco principios basicos:

a) El trabajo es una funcién social, goza de la proteccién especial del Estado
y no debe considerarse como articulo de comercio.

b) Todo trabajador debe tener la posibilidad de una existencia digna y el
derecho a condiciones justas en el desarrollo de su actividad.

c) Tanto el trabajo intelectual como el técnico y el manual deben gozar de las
garantias que consagre la legislacion del trabajo, con las distinciones que
provengan de las modalidades en su aplicacion.

d) A trabajo igual debe corresponder igual remuneracion, cualquiera que sea
el sexo, raza, credo o nacionalidad del trabajador.

18bid.
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e) Los derechos consagrados a favor de los trabajadores no son
renunciables y las leyes que los reconocen obligan y benefician a todos los
habitantes del territorio, sean nacionales o extranjeros.

La Carta reconoce un conjunto de derechos laborales en el plano
individual: la libertad de tfrabajo, la educacién para el trabajo, el salario
minimo, la prima anual, la inembargabilidad de las remuneraciones, la
jornada ordinaria de trabajo de 8 horas diarias o0 de 44 horas semanales, la
remuneracion extraordinaria por horas extras o trabajo nocturno, el descanso
semanal remunerado, el descanso en feriados, las vacaciones anuales
remuneradas, la estabilidad laboral relativa.

En el plano de los derechos laborales colectivos, la Carta recoge los
siguientes: la regulacién de los convenios colectivos, la participacién de los
trabajadores en las utilidades de las empresas, la libertad sindical, el fuero
sindical, la huelga. Asimismo, la Carta establece el derecho a la higiene y
seguridad en el trabajo y el seguro social obligatorio.

Si bien la Carta Americana de Garantias Sociales no tiene caracter
obligatorio, esto no menoscaba su relevancia por reconocer regionalmente
los derechos laborales. Se trata de un texto internacional que inspira a los
ordenamientos internos de los Estados Americanos para que se enmarquen
dentro de ese esfuerzo, y como tal, ha sido fuente -de inspiracién de
posteriores tratados internacionales, tanto a nivel regional como universal.

En relacion al Art. 2, el cual dice que el trabajo no se considera
articulo de comercio, en 1933 surge en la OIT el Convenio 34 “sobre las
agencias retribuidas de colocacién”, donde se establece la supresion de las
mismas; este convenio es base para que en la Declaracién de Filadelfia se
establezca como principio fundamental el considerar que el trabajo no es una

mercancia.

124



En 1948, la OIT crea el Convenio 88 “sobre el servicio del empleo”,
con la finalidad de garantizar el mantenimiento de un servicio publico y
gratuito del empleo. Sin embargo, en 1949 dicha organizacién internacional
—contraviniendo la declaracién y el principio citados— crea el Convenio 96,
el cual revisa el 34, “sobre las agencias retribuidas de colocacién”, donde
comienzan a permitirse las agencias retribuidas con fines lucrativos.!7°

Para 1997, ya muy lejos del principio mencionado, la OIT crea el
Convenio 181 “sobre las agencias de empleo privadas”, el cual tiene como
finalidad permitir el funcionamiento de éstas; asi la OIT se somete al capital y
a las reglas marcadas por la globalizacién y la competencia empresarial.

Asi, este convenio establece en su articulo 1 que uno de los servicios
de las agencias de colocacién consiste “...en emplear trabajadores con el fin
de ponerlos a disposicién de una tercera persona, fisica o juridica (empresa
principal), que determine sus tareas y supervise su ejecucion”.

3.3.5. La Carta de la Organizacién de los Estados Americanos

En el articulo 34 de la Carta de la OEA se establecen como metas
basicas: salarios justos, oportunidades de empleo y condiciones de trabajo
aceptables para todos. Asimismo, el articulo 45 dispone la aplicacién de
principios y mecanismos, tales como: el trabajo es un derecho y un deber
social, que incluye salarios justos; el derecho a la asociacién (que incluye la
sindical), el derecho a la negociacién colectiva y el derecho a la huelga, el
reconocimiento de la personeria juridica de las asociaciones y la proteccion
de su libertad e independencia y el desarrollo de una politica eficiente de

seguridad social.'”!

701bid.
"bid.
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Estos derechos laborales recogidos en la Carta revelan la importancia
adquirida por estas materias dentro del contexto hemisférico. La Carta de la
OEA no es tan sélo un tratado internacional de constitucién de un organismo
internacional, sino también recoge un pequefio listado de derechos que
resultan obligatorios para los Estados Americanos que la conforman.

3.3.6. La Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre

El primer considerando de la Declaracion Americana expone el marco
de los derechos humanos dentro del hemisferio: “Que los pueblos
americanos han dignificado la persona humana y que sus constituciones
nacionales reconocen, que las instituciones juridicas y politicas, rectoras de
vida en sociedad, tiene como fin principal la proteccién de los derechos
esenciales del hombre y la creacion de circunstancias que le permitan
progresar materialmente y alcanzar la felicidad”.'72

La Declaracién se divide en dos capitulos: Derechos y Deberes
respectivamente.

Los derechos laborales recogidos en la Declaracién Americana son: el
derecho al trabajo y a una justa retribucion, el derecho al descanso y a su
aprovechamiento, el derecho a la seguridad social y el derecho de asociacion
que incluye la sindical.

3.3.7. La Convencion Americana de Derechos Humanos o Pacto de
San José

La Convencion Americana es un esfuerzo que se enmarca en los
principios ya consagrados en la Carta de la OEA, en la Declaracion
Americana de Derechos y Deberes del Hombre y en la Declaraciéon Universal

172]bid.
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de Derechos Humanos, que han sido reafirmados y desarrollados en otros
instrumentos internacionales, tanto de dmbito universal como regional. 172

La Convencién Americana reconoce un listado de derechos humanos,
especialmente en la categoria de derechos civiles y politicos, al considerar
que los derechos econdémicos, sociales y educacionales han sido
incorporados en la Carta de la OEA. Como sostiene Cancado: “El respeto de
estos derechos qued6 asi desprovisto de un sistema eficaz de control, por
cuanto las disposiciones de la Carta de la OEA no tenian como objeto la
proteccién o la garantia de los derechos humanos, sino mas bien a definir
para los Estados miembros objetivos y lineas de conducta en materia
econdmica, social y cultural™74,

El tratamiento normativo que se realiza sobre los derechos
economicos, sociales y culturales se ubica en el articulo 26 de la
Convencion.

Algunos de los derechos laborales que se encuentran expresamente
recogidos dentro de la Convenciébn Americana son: la prohibicion de la
esclavitud, servidumbre y trabajo forzoso u obligatorio (articulo 6) y la libertad
de asociacion, (articulo 16).

Al lado del listado de derechos se establecié los medios de proteccion
en la region. El articulo 33 sefiala que “Son competentes para conocer los
asuntos relacionados con el cumplimiento de los compromisos contraidos por
los Estados Partes en esta Convencion:

a) La Comisién Interamericana de Derechos Humanos, y
b) La Corte Interamericana de Derechos Humanos”.

73)bid.

Antonio Augusto Cancado Trinidade, La Proteccién Internacional de los Derechos
Econbmicos, Sociales y Culturales (San José: Instituto Interamericano de Derechos
Humanos, Serie Estudios de Derechos Humanos, 1994), 89.
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Con ello, la violacién de los derechos laborales consagrados en la
Convencién por parte de alguno de los Estados Americanos ratificantes,
puede ser denunciada ante el procedimiento prescrito por el tratado. Asi el
articulo 44 del texto internacional establece: “Cualquier persona o grupos de
personas, o entidad no gubernamental legalmente reconocida en uno o mas
Estados miembros de la Organizacién, puede presentar a la Comision
peticiones que contengan denuncias o quejas de violacion de esta
Convencién por un Estado parte”.

3.3.8. El Protocolo adicional a la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos en materia de Derechos Econémicos, Sociales y

Culturales “Protocolo de San Salvador”

Bajo este marco normativo, hay un significativo nimero de derechos
laborales que son consagrados como derechos humanos en el sistema
americano, siguiendo la linea ya formulada por la Carta Americana de
Garantias Sociales de 1947.

El Protocolo de San Salvador recoge en el plano individual los
siguientes derechos laborales: el derecho al trabajo (articulo 6), el derecho a
condiciones justas, equitativas y satisfactorias de trabajo (articulo 7), el
derecho a una remuneracién minima (literal a, del articulo 7), la libertad de
trabajo (literal b, del articulo 7), la promocién en el empleo (literal c, del
articulo 7), la estabilidad laboral (literal d, del articulo 7), la seguridad e
higiene en el trabajo (literal e, del articulo 7), la prohibicion del trabajo
nocturno o labores insalubres o peligrosas para los menores de 18 afios de
edad (literal f, del articulo 7), la prohibicion de trabajos que pongan en peligro
la salud, seguridad o moral de menores de 16 afios de edad (literal f, del
articulo 7), la limitacién de la jornada de trabajo (literal g, del articulo 7), el
derecho al descanso (literal h, del articulo 7), las vacaciones pagadas (literal
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h, del articulo 7), la remuneracion de los dias feriados (literal h, del articulo 7)
y derecho a la seguridad social (articulo 9).

En el caso de los derechos colectivos, el Protocolo reconoce los
derechos sindicales en el articulo 8 y exige que los Estados partes
garanticen: el derecho a organizar sindicatos y a afiliarse al de su eleccién,
para la proteccion y promocion de sus intereses (literal a), el derecho a la
huelga (literal b) y nadie podria ser obligado a pertenecer a un sindicato.

3.3.9. Recomendacién 198 sobre la relacién de trabajo (ginebra 2006)

La recomendacién internacional del trabajo Nim. 198 sobre la relacién
de trabajo, es adoptada por la OIT en 2006. Como se sabe, a diferencia de
los convenios internacionales del trabajo, que una vez ratificados se
incorporan al ordenamiento juridico nacional siendo plenamente exigibles, la
recomendaciones no estan sujetas a ratificacion, por lo cual valen por si
mismas desde su aprobacién por la OIT, pero su eficacia es menor: son
como su nombre indica, orientaciones no plenamente vinculantes pero
producen efectos que, si son bien explotados, pueden ser de gran utilidad
para el Derecho Laboral.'”s

Lo que se busca a través de la recomendacién es regular la
determinacion de la relacién de trabajo, para saber claramente quién es el
empleador y quién es la empresa usuaria o principal en los casos que se
ejecuten contratos tercerizados y asi evitar las relaciones encubiertas.

En segundo lugar, se identifican algunas de las causas de tal
desproteccion, a saber, el encubrimiento de la relacién de trabajo, el recurso

®*Oscar Ermida Uriarte. La Recomendacion 198 sobre la relacion de trabajo y su
importancia para los trabajadores (Uruguay: Universidad de la Republica de Uruguay,
2005), http://www.relats.org/documentos/ColectivosErmida. pdf.
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a acuerdos contractuales que intentan atribuir otra naturaleza a la relacién
laboral y las eventuales insuficiencias legislativas.

A los efectos de promover la adecuada proteccién del trabajador en
tales hipotesis, la recomendacion se divide, en lo sustantivo, en dos grandes
partes: una dedicada a la postulacion y definicién de un politica nacional de
proteccion de los trabajadores vinculados por una relacién de trabajo y otra
que establece criterios para la determinacion de la existencia de una relacion
de trabajo. Politica nacional de proteccion de los trabajadores vinculados por
una relacién de trabajo. La Parte | de la recomendacion postula que los
Estados deberian formular y aplicar una politica nacional encaminada a
garantizar una proteccion efectiva a los trabajadores que ejercen su actividad
en el marco de una relacién de trabajo.

Con este breve repaso por los textos internacionales en materia de
derechos humanos del continente, podemos establecer que un grupo
significativo de derechos laborales ha sido recogido dentro de esa categoria,
constituyéndose con ello en un segmento impbrtante del listado.

3.4. Analisis de la Jurisprudencia

Después de hacer una indagacibn exhaustiva por encontrar
jurisprudencia nacional sobre tercerizacion laboral y debido a que esta
practica no esta regulada en El Salvador, no se encontrd jurisprudencia de
tercerizacion como tal; sin embargo, se procedi6 a realizar una bisqueda por
separado de los elementos vinculados a la tercerizacion laboral, logréndose
encontrar algunas sentencias que tratan sobre contratacién de empleados
por una empresa para realizar frabajos de limpieza en una institucion
diferente y otro caso de simulacion de contratos, los cuales forman parte de
esta practica en nuestro pais. Con base a lo antes expuesto, se procede al
analisis de los casos siguientes:
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3.4.1. Caso 1. Simulacién de Contratos

En el Juicio Individual ordinario de trabajo con referencia 180-2011
recurrido en apelacion ante la Camara Segunda de lo laboral, en el que una
trabajadora contratada por el Instituto Salvadorefio de Bienestar Magisterial
bajo servicios profesionales reclamé indemnizacién por despido injusto y
otros, la camara dijo lo siguiente:

“.....I\V)Esta Camara procede con lo dicho al examen de los autos, y
concluye lo siguiente: 1°) El apelante aduce que en este caso es la Ley de
Adquisiciones y Contrataciones de la Administracion Publica (LACAP), y no
el Art. 83 y siguientes de las Disposiciones Generales de Presupuestos, la
base para la contratacién administrativa de los servicios médicos de la
Doctora [...], quien los prestaba usando su propio equipo en la clinica de su
propiedad y no en ningln lugar del centro de trabajo, tal como fue acordado
en las bases de la licitacion publica, denominada CONTRATACION DE
SERVICIOS DE MEDICOS DE FAMILIA PARA LOS AFILIADOS AL
PROGRAMA ESPECIAL DE SALUD DEL ISBM, que se abriera por la
institucion requerida a través de la Unidad de Adquisiciones y Contrataciones
Institucional (UACI). 2°) El apelante, a fin de desvirtuar la figura de fraude de
ley al que se ha referido la jurisprudencia laboral, precisa que estos contratos
administrativos tienen origen en una Ley especial como es la LACAP, muy
diferente a las Disposiciones Generales de Presupuestos que en su articulo
83 regula la contratacion de servicios profesionales de caracter profesional o
técnico dentro del Estado.”

De lo anterior se advierte que el apelante manifesté que no debia
aplicarse el Art.83 de las Disposiciones generales del Presupuesto, sino la
LACAP por ser estos contratos administrativos.
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El Apelante manifesté: “...estima que hay una consideracién errénea
que todos los contratos administrativos son contratos laborales segin la
teoria de Simulacién de Contratos...”

Al respecto La Camara resolvio:

“....Mas que su origen, al Derecho del Trabajo le interesa lo que ha
pasado en el tracto sucesivo de esa prestacion. 3°) Es en ese tracto sucesivo
que los profesores Antonio V. Sempere Navarro y Raquel Yolanda
Quintanilla Navarro, catedraticos del Derecho de Trabajo y de la Seguridad
Social en la Universidad Rey Juan Carlos, expresan en su libro: LA
CONTRATACION LABORAL EN LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS, lo
siguiente: ““La determinacién de si una relaciéon entre partes tiene o no
naturaleza laboral en absoluto puede depender de cémo la denominen o
califiquen las partes, sino que deriva de la auténtica realidad del negocio
juridico en cuestion, puesto que los contratos son lo que son y tiene la
naturaleza que les es propia; hasta la saciedad ha repetido la jurisprudencia
laboral que - los contratos son lo que son y no lo que las partes afirman-,
entronizando asi el principio de realidad, De ahi que, si las entidades
publicas actian como empresarias, no es posible desconocer el caracter
laboral que les tenga unidas con sus trabajadores "(...) es cierto como lo dice
el agraviado, que la subcontratacion no es un elemento caracterizante de
una relacion laboral, y mas bien implica una potestad de independencia, lo
que contradice cualquier idea cercana a la subordinacién laboral. Lo que
sucede segun el ad quem, es que pasa por alto “la condicionante” que sujeta
“la potestad de independencia”’, sosteniendo que la autorizacién de esa
subcontratacion por el ISBM, s6lo es mero limite deviene por ley para
garantizar el cumplimiento del contrato. Desde el punto de vista de optimizar
la gestion institucional, eso es cierto, pero si se esta a los efectos directos en
“el contratista”, esa sujecion por ley o por lo que se quiera, tiene todos los

132



visos de una subordinacion, entendida ésta segun dice el ius laboralista
Guillermo Cabanellas, como “un estado de limitacion de la autonomia del
trabajador, el cual se encuentra sometido en sus pretensiones por razén de
su contrato, y que ocasiona la potestad del patrono o empresario para dirigir
la actividad de la otra parte en orden al mayor rendimiento de la produccién y
al mayor beneficio de la empresa”.

En este caso la camara procedi6 a confirmar la sentencia de la
siguiente manera: ....... “POR TANTO: en base a lo dicho; y, a lo que para
tal efecto disponen los Arts. Del 416 al 419 y 584 del Cédigo de Trabajo, esta
Camara, a nombre de la Republica, FALLA: Confirmase el fallo de la
sentencia venida en grado; y, condénase adicionalmente a la parte reo a
pagar al actor la suma de UN MIL TRESCIENTOS OCHENTA Y UN
DOLARES, en concepto de salarios caidos de esta instancia. HAGASE
SABER.-”

Del caso anterior se concluye lo siguiente: los contratos simulados son
parte de una practica por parte de algunos patronos. Existe la costumbre de
determinados patronos que para evadir obligaciones derivadas de una
prestacion de servicios tutelada por las leyes laborales, buscan simular a
través de subterfugios legales, dandole al contrato una denominacién y
naturaleza diferente, a la real e incorporando en el mismo, clausulas que no
son ciertas, siendo frecuente encontrar esos contratos simulados que ya el
mismo Art. 17 C.T. en su inciso Ultimo los identifica y les da el valor de
auténticos contratos de trabajo. Lo anterior indica que pese a esos matices
que se buscan para disfrazar una verdadera relacién laboral, siempre se
tiene la posibilidad de demostrar lo contrario y basta probar dentro del juicio
que los servicios prestados se realizan en condicion de subordinacién o
dependencia y bajo un salario para definir la naturaleza juridica de dicha
relacién, sin perder de vista que en esos casos prevalece el concepto de
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primacia de la realidad. Esa practica ilegal y violatoria para el trabajador
ocurre aun contra su consentimiento ya que para no perder la oportunidad de
tener un ingreso se ve constrefiido a aceptar la imposicién que le hace el
patrono.17¢

3.4.2. Caso 2. Cumplimiento de obligacién de indemnizar a los
trabajadores.

El presente proceso contencioso administrativo ha sido promovido por
QOutsource, Sociedad Andénima de Capital Variable, que se abrevia
Outsource, S.A. de C.V., contra la Junta Directiva de la Comisiéon Ejecutiva
Portuaria Auténoma, en adelante CEPA, por el acto emitido en sesion
celebrada el dia dieciséis de febrero del afio dos mil diez, mediante el cual se
resolvid, ejecutar la fianza de cumplimiento de contrato.

La CEPA en la firma de contrato con la empresa Outsource, S.A de
C.V. le exigi6 que incluyera en los costos de los servicios la indemnizaciéon de
los trabajadores. La empresa se negd a indemnizarlos, por lo que la Junta
Directiva de la CEPA ordend hacer efectiva la fianza de fiel cumplimiento
para indemnizar a los trabajadores.

La empresa tercerizadora recurri6 ante la Sala de lo Contencioso
Administrativo pidiendo se declarara la ilegalidad del acto administrativo.

La Sala resolvioé:

De lo antes expuesto y de la revision del expediente administrativo,
este Tribunal advierte, que habiéndose determinado que las bases de
licitacibn forman parte del contrato, y por ende también el Anexo 3A,
Outsource, S.A. de C.V. debié cumplir con las obligaciones establecidas en

1788entencia de apelacion, Referencia: 180- 2011 (El Salvador, Sala de lo Civil de la Corte
Suprema de Justicia, 2011).
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las mismas, conforme los pardmetros que por ella fueron ofertadas, es decir,
el pago de indemnizacién a cada trabajador. Condiciones que fueron
aceptadas por la referida sociedad al presentar su oferta y valoradas en la
evolucién de la oferta econémica realizada por la Administracién Publica para
efectos de la adjudicacién. Por lo que se deduce que, la parte demandante
incumplié el contrato que suscribié con CEPA.

“...No existe diferencia o conflicto alguno, debido a que las bases de
licitacién son parte del contrato y siendo que el anexo 3A es claro en
estipular el item de indemnizacion para cada trabajador, la empresa
Outsource, S.A. de C.V., debié cumplir con dicho punto, tal y como se habia
comprometido en la oferta que presenté y por la cual le fue adjudicada dicha
licitacion publica y le fue entregada ademas la suma presupuestada para
sufragar dicho rubro. Consecuentemente, ante el incumplimiento procedia Ia
ejecucion de la garantia, deviniendo en legal el acto administrativo
impugnado...”

Ante este analisis, la Sala emiti6 el siguiente fallo:

... 'POR TANTO, con base en las razones expuestas y en los articulos
427 del Cédigo de Procedimientos Civiles --derogado pero de aplicacion
supletoria de conformidad al articulo 7068 del Cédigo Procesal Civil y
Mercantil—, 31, 32 y 53 de la Ley de la Jurisdiccibn Contencioso
Administrativa, a nombre de la Republica, esta Sala FALLA:

1) Declarase legal el acto emitido en sesién celebrada el dia dieciséis de
febrero del aiio dos mil diez, emitida por la Junta Directiva de la Comision
Ejecutiva Portuaria Auténoma, mediante la cual se resolvié, ejecutar la fianza
de cumplimiento de contrato.

2) Condénase en costas ala parte demandante conforme el derecho comin.
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3) En el acto de la notificacién 'entréguese certificacion de esta sentencia a
las partes y a la representacion fiscal.

4) Devuélvase el expediente administrativo a su respectiva oficina de
origen...”

De la anterior sentencia se concluye: Que en la Administracion
Publica, la proliferacién de contrataciones eminentemente laborales bajo el
rodaje de contratos administrativos, ha producido lo que en otras materias se
ha dado en llamar “simulacién de contratos”. En ese sentido, la Sala de lo
Contencioso administrativo ha determinado que “... tomando como base el
Principio de Primacia de la Realidad que impera en materia laboral, lo que
debe prevalecer o determinar la normativa a aplicar es lo que en realidad
acontece; como lo es, la manifiesta relacién laboral entre el trabajador
contratado y la institucion empleadora..”?”

"Sentencia de apelacién, Referencia: 228-2010 (EI Salvador, Sala de lo Contencioso
Administrativo de la Corte Suprema de Justicia, 2010).
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CAPITULO IV
ANALISIS JURIDICO DE LA TERCERIZACION LABORAL EN ALGUNOS
PAISES DE LATINOAMERICA

El propésito de este capitulo es: presentar un listado de paises de
Latinoamérica que tienen regulada la tercerizacién laboral mediante una ley
especifica de tercerizacion; asi mismo, mostrar cuéles son los paises que no
tienen regulado la tercerizacion laboral, pero que en la practica se desarrolla
la misma, sin que exista una ley que regule el fenémeno.

4. La tercerizacion laboral en Latinoamérica

En cuanto a la regulacion de la tercerizacién laboral en Latinoamérica,
los paises pueden agruparse en dos sectores: aquellos que no cuentan con
una ley especifica que regule la tercerizacion laboral y los paises que
cuentan con una ley que esté orientada a regular la tercerizacion.

Se detallaran los paises que, como en El Salvador, no cuentan con
una ley que especificamente regule la tercerizacién laboral — pero que, sin
embargo, existe en la practica a través de otras disposiciones normativas-. A
diferencia de éstos, existen paises que ya cuentan con una ley de
tercerizacion o que de alguna forma han regulado la tercerizaciéon en la
legislacion laboral.

41. Paises que no cuentan con regulacién juridica especifica
sobre tercerizacién laboral

Al decir “paises donde la tercerizacion laboral no esta especificamente
regulada”, no significa que no existan algunas disposiciones legales o
supralegales que posibiliten el ejercicio de la tercerizacion laboral.
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Es probable que, si la tercerizacion laboral se da en cualquier pais,
esta puede estar presente en el derecho positivo, en algunas disposiciones
normativas de manera dispersa. No obstante, si esto fuera asi, el pais en
donde esté ocurriendo esto, se categorizard como un pais donde no existe
una ley que de manera especifica regule la tercerizacién laboral.

A este efecto, Echeverria Tortello'”® afirma que en la mayoria de las
legislaciones laborales latinoamericanas se aborda el problema de la
tercerizacién en la modalidad de subcontratacion, de manera tal que el
trabajo en régimen de subcontratacién adolece, o bien tiene un déficit en su
regulacion e institucionalidad, lo cual de por si deja la puerta abierta a la
incertidumbre en las responsabilidades laborales.

Sin embargo, en este apartado no se referira a todos los paises de
Latinoameérica, sino sélo a aquellos que constituyen una muestra significativa
como para dejar en claro en qué grupo se clasifica tal pais en torno a la

tercerizacion.

En este orden de ideas, la muestra estard constituida por los
siguientes paises: México, Guatemala, Costa Rica, Nicaragua y por ultimo El
Salvador; de éste se hara un anélisis comparativo con los paises que son
parte de la muestra.

4.1.1. Regulacion en México
México es uno de los paises que no tienen una ley especifica que
regule la tercerizacion laboral. Castro Gonzales'” afirma que ya en la

'8 Echeverria Tortello, Los Riesgos Laborales de la Subcontratacién,5 (Véase Cap.3, n.133)
"Mauricio Horacio Castro Gonzalez, “La Subcontratacion” (Tesis de grado, Universidad
Salvadorefia Alberto Masferrer, El Salvador, 1994), 59,
http://www.csj.gob.sv/BVirtual.nsf/f8d2a0b5ee4651a386256d44006¢c123c/4c5ae9d343520¢9
686256d36004c4857 ?0OpenDocument.
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década del sesenta, este pais implementé lo que hoy se conoce como
deslocalizacion u off shoring,'® lo que en 1994, se llamaba subcontratacién
internacional, que es la subcontratacién de procesos de negocios de un pais
a otro, usualmente en busca de costos mas bajos 0 mano de obra de menor
costo. Incluye procesos como produccién, manufactura, servicios e incluso
innovacion o investigacion y desarrollo.

En México se define la subcontratacion como "un esquema de
cooperacion, nacional e intemacional, entre empresas de diferentes
tamafios, que permite a una empresa complementar su capacidad productiva
con empresas (subcontratistas) que cuenten con capacidad disponible y con
alguna especializacién para fabricar productos, piezas o sub-ensambles y asi
cubrir sus compromisos de productos o servicios"8!

4.1.1.1. Ley Federal del Trabajo

En Mexico no existe una ley que especificamente regule la
tercerizacion, pero en la Ley Federal del Trabajo,- en adelante LFT- y otras,
se encuentran disposiciones dispersas que de alguna manera regulan la
practica de tercerizacion.

En la Ley Federal del Trabajo se hicieron algunas reformas en el afio
2015 relativas a regular mediante tales disposiciones las modalidades de
tercerizacion que se practica en México, como son la intermediacién laboral y
la tercerizacion que en México es conocida como Outsourcing.

'®instituto Sindical Para América Central y El Caribe. La Tercerizacion del Empleo y
Propuestas para regularia (Managua, 2011), 22,

http://Iwww pazysolidaridad.ccoo.es/ficheros/documentos/32_ISACC%20%20Terciarizaci%F3
n%20del%20empleo.pdf,

181ICEPAL. Los Actores Sociales Ante la Subcontratacién (El Salvador, 2005),
http://Iwww.cepal.org/publicaciones/xml/4/4604/cap2.htm.
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Segun el Art.- 15-A. LFT'%2, el trabajo en régimen de subcontratacion
es aquel por medio del cual un patrén denominado
contratista o subcontratista ejecuta obras o presta servicios con trabajadores
bajo su dependencia, a favor de otra persona fisica 0 moral que resulta
beneficiaria de los servicios contratados, la cual fija las tareas a realizar y
supervisa el desarrollo de los servicios o la ejecucién de las obras
contratadas.

El Art.-13 LFT establece que no seran considerados intermediarios,
sino patrones, las empresas establecidas que contraten trabajos para
ejecutarlos con elementos propios suficientes para cumplir las obligaciones
que deriven de las relaciones con sus trabajadores. Los patrones y los
intermediarios seran responsables solidarios en las obligaciones contraidas
con los trabajadores.

Segun la Ley Federal del Trabajo, en cuanto a la responsabilidad se
refiere, la Ley establece que responden solidariamente los patronos; es decir,
los contratistas y también los intermediarios por las responsabilidades
contraidas con los trabajadores. A diferencia de nuestra legislacion, el
intermediario no conlleva ningin tipo de responsabilidad ni solidaria ni
subsidiaria porque no existe un vinculo entre ambos sujetos.

4.1.2. Regulaciéon en Costa Rica

En Costa Rica no existe una ley que regule la tercerizacién laboral,
pues asi como lo expresa Carro, en Costa Rica aun sin una ley que la regule,
la tercerizacion laboral existe porque es un fenémeno econdémico
independiente de las normas. 183

182 ey Federal del Trabajo (México, Camara de Diputados del Congreso, 2015),
http:/iwww.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/125_120615.pdf.

183Alfonso Carro. La Tercerizacién en Costa Rica (Costa Rica, 1998),
hitp:/iwww crhoy.com/tercerizacion-en-costa-rica-y-en-el-mundo/opinion/.

140



Costa Rica es uno de los paises en que, al igual que en El Salvador,
se aplica la tercerizacién pero sin regularla. No existe una ley especifica que
la regule, por lo que el fenémeno se desarrolla a través de disposiciones
dispersas.

En opinién de Carro, los tribunales ticos, resuelven el tema de la
responsabilidad patronal acudiendo a los conceptos de contratista y de
intermediario, segin se definen por el articulo tres del Cédigo de Trabajo de
Costa Rica.'8

La tercerizacion existe si el tercero es un contratista. En Costa Rica,
contratista es quien realiza el trabajo a cuenta y riesgo personal; quien
trabaja con sus propios recursos, herramientas y maquinas; quien es
auténomo vy finalmente, quien es el jefe. Al contrario, si un tercero contrata
los servicios de otra u otras personas para que realicen determinado trabajo
en beneficio de un patrono, y no ostentan los requisitos antes sefialados que
caracterizan al contratista, estamos en presencia de un intermediario. Por
otro lado, Garcia Morillo'® expresa que en Costa Rica se ha dado la
tercerizacion por medio de lo que es llamado la descentralizacién de las
empresas, mayormente por la modalidad de outsourcing. Agrega que ese
fenémeno se ha dado tanto en el sector pablico como en el sector privado.

4.1.2.1 Cddigo de Trabajo de Costa Rica

El Cédigo de Trabajo costarricense detalla los sujetos que intervienen
en la relacion laboral y son los siguientes:

1#4Codigo de Trabajo de Costa Rica (Costa Rica, Congreso Constitucional, 1943),
https://www.ilo.org/dyn/natlex/docs/ELECTRONIC/44102/114440/F 1189960168/CRI44102.p
df.

®Cecilia Garcia Morillo. Derscho del Trabajo y Descentralizacién Productiva: XVl
Congreso Mundial de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social (Paris, 2006),
http:/fisissl.org/wp-content/uploads/2013/01/CostaRicaSpanish-Morillo. pdf.
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En el Art. 3 se encuentra la figura del intermediario definida en el
inciso primero, el cual dice: “Intermediario es toda persona que contrata los
servicios de otra u otras para que ejecuten algin trabajo en beneficio de un
patrono. Este quedara obligado solidariamente por la gestion de aquél para
los efectos legales que se derivan del presente Cédigo, de sus Reglamentos
y de las disposiciones de previsién social.”

En el inciso segundo se encuentra también la figura de contratistas, el
cual dice: “Seran considerados como patronos de quienes les trabajen -y no
como intermediarios- los que se encarguen, por contrato, de trabajos que
ejecuten con capitales propios”.

Al igual que México, Costa Rica también establece responsabilidad
solidaria entre el intermediario y el patron al decir en el Codigo que “El
intermediario responde solidariamente por la gestibn del patrén en las
obligaciones contraidas con los trabajadores”.

4.1.3 Tercerizacion laboral en Guatemala

La tercerizacion laboral en Guatemala se ha estado aplicando tanto
por empleadores de la iniciativa privada, como por parte del Estado; a través
de la subcontratacién, se da la utilizacién de trabajadores auténomos, la
intermediacién laboral y el suministro de mano de obra temporal. Existen
ejemplos para explicar cémo funcionan estos mecanismos y sus impactos.

El Codigo de Trabajo de Guatemala, en su articulo 81, expresa que si
una o varias empresas contratan trabajadores para prestar sus servicios a
otra empresa, esta Ultima sera responsable frente a los trabajadores.

En el sector publico, la subcontratacion est4 operando para la
prestacion de diversos servicios. Un ejemplo de este tipo de contratacién lo
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constituye la contratacion de los servicios de limpieza dentro del Ministerio
Pudblico y el Organismo Judicial.

4.1.3.1. Cddigo de Trabajo de Guatemala

Desde el Codigo de Trabajo,'®® estos derechos comienzan a ser
desmejorados a partir del Art.5 que introduce la figura de un tercero en la
relacion laboral; se trata de la figura del intermediario, quien de conformidad
al texto del Art. 5 del Codigo de Trabajo, se trata de un contratista, aunque se
le llame intermediario, ya que el articulo establece que la funcién del
intermediario serd la de contratar a nombre propio los servicios de
trabajadores para que ejecuten algun trabajo en beneficio de un patrono. Con
lo cual queda claro que se trata de un contratista y se establece la
responsabilidad solidaria del contratista para con los trabajadores que
contrata; a diferencia de otras legislaciones, el responsable directo es este
ultimo y no la empresa principal.

Para reafirmar lo anterior, el Congreso de Guatemala reformé el Art.81
del Cédigo de Trabajo, afiadiendo lo siguiente: “Si una o varias empresas
contrataren trabajadores para prestar sus servicios a otra empresa, esta
dlitima sera responsable solidariamente frente a los trabajadores afectados,
de conformidad con la ley.”'%

El ICTUR'®® (International Centre for Trade Union Rigths) afirma que
en la practica lo que esta sucediendo en Guatemala, es que los trabajadores

188Codigo de Trabajo de Guatemala (Guatemala, Congreso Legislativo, 1961),
http://www.ilo.org/dyn/travail/docs/2072/CODIGO_DE_TRABAJO_DE_GUATEMALA_SEPT2
011.pdf.

®¥’Reforma al Cédigo de Trabajo de Guatemala (Guatemala, Congreso Legislativo, 1961)
http:/iwww.oj.gob.gt/es/QueEsOJ/EstructuraOJ/UnidadesAdministrativas/CentroAnalisisDocu
mentacionJudicial/cds/CDs%20codigos/CODIGO_TRABAJO/codigo.html.

18Centro Internacional Para Los Derechos Sindicales, “La tercerizacion laboral”, Derechos
sindicales internacionales, vol. 6, (2009): 10, http://www.ictur.org/pdf/DS!16.pdf.
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y trabajadoras son contratados en su mayoria por diversas empresas
pequefias, constituidas con capitales minimos nacionales o internacionales,
bajo las figuras de Sociedades Anénimas, sin que su capital alcance tan
siquiera a cubrir el monto de las responsabilidades laborales

4.1.3.2. Reglamento para operar como contratista y subcontratista de
servicios petroleros

En el afio 1984, el Jefe de Estado de Guatemala, emitié el acuerdo
gubernativo nimero 299-84, mas conocido como Reglamento para operar
como contratista y subcontratista de servicios petroleros.'®® Fue mediante
este reglamento que, en el Art.12 del mismo, se faculté a contratistas y
subcontratistas para operar para varios contratistas de manera simultinea
dentro de los servicios petroleros. Con este reglamento se estaria validando
la funcién del trabajo tercerizado a través de contratistas y subcontratistas.

4.1.4. Tercerizacién en Nicaragua

Nicaragua es otro de los paises que no tienen regulada
especificamente la tercerizacion laboral; pero si bien no tiene actualmente
una ley que la regule, la misma se encuentra en disposiciones dispersas en
la legislacion del referido pais. En el afio 2009 se presentd, ante la Asamblea
Legislativa, una iniciativa de ley de tercerizacién, que aunque no ha sido
aprobada, se mantiene latente y con un texto que regularia muy bien la
tercerizacion laboral.

Por lo tanto, en este apartado, se abordara primero lo relativo a la
regulacion legal actual de la tercerizacién y posteriormente se abordara el

'®*Reglamento Para Operar como Contratista 0 Subcontratista de Servicios Petroleros
(Guatemala, Presidencia de la Republica de Guatemala, 1984), http://www.mem.gob.gt'wp-
content/uploads/2015/06/1.3.14-Reglamento-para-Operar-Como-Contratista-oSubcontratista-
de-Servicios.pdf.
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anteproyecto de ley de tercerizacién laboral que fue presentado en la
Asamblea Legislativa.

4.1.4.1. Cédigo de Trabajo de Nicaragua

En Nicaragua, el articulo 9 del Coédigo del Trabajo (Ley 185),1%
establece que “Empleador es la persona natural o juridica que contrata la
prestacion de servicios o la ejecucién de una obra a cambio de una
remuneracion”. Dicho articulo 9 también nos deja claro quiénes tienen el
caracter de empleadores cuando establece: “Tienen el caracter de
empleadores los contratistas, subcontratistas y demas empresas que
contratan a trabajadores para la ejecucién de trabajos en beneficio de
terceros, con capital, patrimonio, equipos, direcciébn u otros elementos
propios”.

El Art. 9 del referido Codigo de Trabajo, es el Unico articulo en la
legislacion nicaragliense que habla de la tercerizacién, entendiéndose por
ello la ejecucion de trabajos en beneficio de terceros.

Con la regulacién establecida en el precitado articulo, se protegi6 al
sector de los trabajadores de la industria de la construccion, el cual se
encuentra detallado en los Arts. 178, 179 y 180 que regulan detenidamente
lo referente al Art. 9 del Cédigo del Trabajo antes transcrito, los cuales
literaimente dicen:

“Art. 178 CT. El subcontratista con las caracteristicas sefialadas en el
articulo 9 de este Codigo que realice parte de la obra, cuando el contratista
carezca de los equipos necesarios, salvo pacto en contrario con este Gltimo,

1Codigo de trabajo de Nicaragua (Nicaragua, Asamblea Nacional de la Republica de
Nicaragua, 1996), http://www.poderjudicial.gob.ni/cjnejapal/image/codigo-trabajo.pdf.
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debera cumplir con las obligaciones establecidas por la ley para el empleador

en todo contrato de trabajo.”

El Art. 179 CT, establece que: “Los trabajadores que laboran bajo
contrato con un subcontratista de mano de obra gozaran de las condiciones,
beneficios y garantias que establezca el contrato individual o colectivo y para

sus efectos el empleador sera el sub-contratista”.

El Art. 180 CT, expresa que: “El contratista que usare los servicios de
un subcontratista de mano de obra, le exigira que esté inscrito en el registro
correspondiente del Instituto Nicaragiiense de Seguridad Social, (INSS) y
sera garante ante los trabajadores de las obligaciones establecidas en los
articulos anteriores, debiendo cumplirlas si el subcontratista no lo hiciere”: En
el presente caso se esta en presencia de la responsabilidad subsidiaria entre
el contratista y el subcontratista.

Sin embargo, existe una posibilidad de que la empresa principal
también responda ante las obligaciones, asi se observa en el Art. 81 del
Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social de Nicaragua, acerca
del empleo subcontratado o tercerizado; el mismo regula e indica: “En la
interposicion de la demanda en el caso del empleo tercerizado, el actor podra
solicitar a la autoridad judicial, la comparecencia de la empresa principal
usuaria de este servicio a fin de que determine en la sentencia la existencia
de responsabilidad SUBSIDIARIA en los términos formulados por las leyes

de la materia.”
4.1.4.2. EIl Anteproyecto de Ley de Tercerizacion Laboral de Nicaragua

En Nicaragua se presenté a iniciativa de algunos diputados el
anteproyecto de ley bajo el nombre de: "Ley De Regulacion y Ordenamiento
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De La Tercerizacién, Subcontratacién e Intermediacién Del Empleo™!, y
estos manifestaron, de manera clara los motivos o fundamentos que tuvieron
para presentar esta iniciativa y que éstos estan ligados a los hechos
siguientes: “Esta iniciativa, tiene como objeto regular y ordenar las
actividades de tercerizacién, subcontratacion e intermediacion del empleo en
toda la Republica, y en todos los sectores de actividad econdmica, de
produccion y de servicios, tantos privados como publicos o estatales”.

Al presentarse esta iniciativa de ley, los honorables diputados,
plantearon sus fundamentos en base a los hechos siguientes:

1) Desde hace varios afos, viene desarrollandose en Nicaragua, una
practica laboral de precarizar el empleo, sobre la base del uso de figuras que
en otros paises, son llamadas “tercerizacion” y “subcontratacion”. Bajo estas
formas de contratacidn laboral, una empresa principal, contrata a otra
empresa intermediaria para que ésta asuma el caracter de “empleador
directo” de trabajadores y empleados que sin embargo, laboran para la
primera en su centro de actividades de produccion o de servicios.

2) El efecto observado a través de distintas investigaciones documentadas
ha sido la evasion en muchos casos del pago de los pasivos y prestaciones
laborales de los trabajadores “intermediados” o “tercerizados” de esta forma ,
los cuales incluso, no tienen la posibilidad efectiva de DEMANDAR el pago
de los mismos por cuanto se produce una confusion en la identidad del
empleador. En los sectores en los cuales estas formas de evasién de los
derechos laborales han generado mayores violaciones a la legalidad laboral

191Por iniciativa de los diputados Alba Azucena Palacios Benavidez y Ramiro Silva Gutiérrez,
se introdujo el Anteproyecto de ley denominado: Ley de Regulacion y Ordenamiento de la
Tercerizacion, Subcontratacion e Intermediacion del Empleo, el dia veintinueve de abril del
afio dos mil nueve, ante la primer secretaria de [a Asamblea Nacional de Nicaragua,
manifestando los fundamentos que motivan la iniciativa, _
http://legislacion.asambiea.gob.ni/SILEG/Iniciativas.nsf/0/0e81d9733b8d 16206257 52e005%
dd9?0penDocument&ExpandSection=1.
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son: a) El sector agropecuario, b) El sector construccién, c) El sector bebidas
alimentos, d) El sector puertos, aeropuertos, energia, comunicaciones e
infraestructura.

3) En ese contexto, todo el marco de la actual legalidad laboral, desde el
codigo del trabajo, hasta las recientes leyes especiales aprobadas por la
Honorable Asamblea Nacional (Ley de Derechos Laborales Adquiridos, Ley
de Inspeccion del Trabajo, etc.,), pierden totaimente su eficacia,
precisamente por el efecto de dispersion que genera la tercerizacion del
empleo en lo que a la relacion laboral se refiere, dejando practicamente en la
indefension a los trabajadores del campo y la ciudad.

4) Debe sefnalarse igualmente, que el estado actual de la legislacion no
regula apropiadamente este fendbmeno por cuanto apenas si desarrolla la
figura de la sustitucion del empleador y de la subcontratacién en la
construccion de manera diminuta, por lo que se hace urgente una ley
especial que regule de manera efectiva esta actividad y preserve el conjunto
de derechos y garantias laborales que las leyes nacionales han
institucionalizado para los trabajadores nicaragiienses.

Es de mucha importancia el anteproyecto de ley de tercerizacion en
Nicaragua ya que regularia aspectos muy importantes como lo son la
determinacion de la relacién laboral para evitar la confusién de parte del
trabajador y evadir responsabilidades laborales de parte del empleador.

4.2. Paises en los que esta regulada la tercerizacién laboral

Al igual que en el caso de los paises que no tienen regulada de
manera especifica la tercerizacién laboral, para los paises que si tienen una
ley especifica que la regula, se vera a través de una muestra, la cual estara
constituida por los siguientes paises: Per(, Uruguay, Chile y Ecuador.
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4.2.1. Regulacion juridica en Pert

Perti es uno de los paises de Sur América que, al contrario de El
Salvador, tiene regulada de manera especifica la tercerizacion laboral y sus
modalidades. Cuenta con dos leyes en este campo, la primera es la ley
27626, denominada Ley que Regula la Actividad de las Empresas Especiales
de Servicios y de las Cooperativas de Trabajadores,'®2 ia segunda es la ley
29245, denominada Ley que Regula los Servicios de Tercerizacion.!®® Se
analizara a continuacién cada una de ellas

4.2.1.1. Ley que Regula la Actividad de Las Empresas Especiales de
Servicios y de las Cooperativas de Trabajadores (Ley 27626)

La ley 27626, fue emitida el ocho de enero de 2002, por el Congreso
de la Republica. Esta ley tiene por objeto regular los servicios de
intermediacién laboral prestados por empresas privadas, como también
proteger los derechos de los trabajadores.

En su Art.1 expresa que las empresas pueden crearse para brindar
exclusiva o conjuntamente servicios temporales, complementarios o
especializados. Las cooperativas, por el contrario, deben crearse con el
unico ﬁq de prestar servicios: a) temporales, b) complementarios o c)
especializados, sin poder desarrollar simultdneamente ambas actividades.
Sin perjuicio de ello, las empresas de servicios deberan acreditar un capital
suscrito y pagado no menor al valor de 45 unidades impositivas tributarias o
su equivalente en certificados de aportaciones al momento de su
constitucion.

¥lley que Regula la Actividad de Las Empresas Especiales de Servicios y de las
Cooperativas de Trabajadores (Peri, Congreso de la Republica de Perd, 2002),
http://www.mintra.gob.pe/contenidos/legislacion/dispositivos_legales/ley_27626.htm.

%L ey que Regula los Servicios de Tercerizacion (Pert, Congreso de la Republica de Peru,
2008), http://intranet.oit.org.pe/WDMS/bib/virtualllegis/peru/Ley_tercerizacion_2008.pdf.
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Asimismo, como requisito previo a su funcionamiento, deberan
inscribirse en el registro a cargo de la autoridad administrativa de trabajo
competente del lugar donde actuara la entidad. También se establece un
limite cuantitativo respecto al personal contratado via intermediacion.

Cuando se trate de una hipétesis de intermediacién laboral temporal,
el personal destacado no podra exceder el 20% del total de trabajadores que
tengan vinculo laboral directo con la empresa usuaria. Si se incumpliera
dicho limite se entendera que la relacion laboral se ha trabado con la
empresa usuaria.

La infraccién a los supuestos de intermediacion laboral establecidos
en la ley, debidamente comprobados a través de un procedimiento de
inspeccion, determinara que, en aplicacion del principio de primacia de la
realidad, se entienda que desde el inicio de la prestacién de sus servicios, los
respectivos trabajadores han tenido contrato de trabajo con la empresa
usuaria (art. 5).

Para cumplir su cometido, se aplica esta ley a tres tipos de empresas que
prestan servicios de intermediacion laboral, las cuales son denominadas de
conformidad a la siguiente conceptualizacién prescrita en el Art.11 de la ley:

a) Empresas de Servicios Temporales: Son aquellas personas juridicas que
contratan con terceras denominadas usuarias para colaborar
temporaimente en el desarrollo de sus actividades, mediante el destaque
de sus trabajadores para desarrollar las labores bajo el poder de direccion
de la empresa usuaria correspondientes a los contratos de naturaleza
ocasional y de suplencia.

b) Empresas de Servicios Complementarios: Son aquellas personas juridicas
que destacan su personal a terceras empresas denominadas usuarias
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para desarrollar actividades accesorias o no vinculadas al giro del negocio
de éstas.

c) Empresas de Servicios Especializados: Son aquellas personas juridicas
que brindan servicios de alta especializacion en relacién a la empresa
usuaria que las contrata.

En este supuesto, la empresa usuaria carece de facultad de direccion
respecto de las tareas que ejecuta el personal destacado por la empresa
de servicios especializados.

Para efectos de control por parte del Estado, se establece un Registro de
Empresas de Intermediacién laboral.

4.2.1.2. Ley que regula los servicios de tercerizacién (Ley 29245)

Fue emitida por el Congreso de la Republica de Pert el 26 de junio de
2008, para regular la tercerizacion laboral en cuanto a su procedencia,
requisitos, derechos y obligaciones, asi como en las sanciones a las
empresas que desnaturalicen esta practica empresarial (Art.1)

En Pery, la Ley N° 29.245 resulta innovadora al aportar, en su Art. 2°,
la definicion de tercerizacién, técnica que hasta ahora no se habia utilizado
en el ordenamiento juridico de dicho pais. La mencionada disposicion
establece:

Art. 2 “Se entiende por tercerizacion la contratacién de empresas para
que desarrolien actividades especializadas u obras, siempre que aquellas
asuman los servicios prestados por su cuenta y riesgo; cuenten con sus
propios recursos financieros, técnicos o materiales; sean responsables por
los resultados de sus actividades y sus trabajadores estén bajo su exclusiva
subordinacion.”
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Asimismo, el Art. 4 de la Ley N° 29.245 establece que, en aquellos
contratos donde el personal de la empresa tercerizadora es quien efectia el
trabajo especializado u obra en las unidades productivas o ambitos de la
empresa principal, no deben verse afectados los derechos laborales y de
seguridad social de dichos trabajadores, manteniéndose la subordinacién de
los mismos respecto de la empresa que presta los servicios de tercerizacion.

Asimismo, dispone que debe de especificar la actividad empresarial a
ejecutar y en qué unidades productivas o ambitos de la empresa principal se
realiza.

En Peru, de conformidad a lo dispuesto por los Articulos 11 y 12 de la
Ley N° 27.626 y 2 del reglamento, las modalidades de tercerizacion son las
siguientes: a) empresas de servicios temporales; b) empresas de servicios
complementarios; c) empresas de servicios especializados; d) cooperativas
de trabajo temporal; y ) cooperativas de trabajo y fomento del emplieo.

Con la ley de tercerizacion, en Peru, se establece la responsabilidad
solidaria para la empresa principal ya que expresa que: foda empresa
principal que contrate la realizacion de obras o de servicios a través de una
empresa tercerizadora, con el respectivo desplazamiento de personal es
SOLIDARIAMENTE RESPONSABLE por el pago de los beneficios sociales y
obligaciones de seguridad social producidos y no pagados durante el tiempo
que el trabajador estuvo destacado en la empresa principal. Es de gran
importancia esta disposicion al responsabilizar a la empresa principal por las
labores que el trabajador ha hecho en beneficio de la empresa principal.

Ademas, Peri se vuelve uno de los paises con mucho avance en
cuanto a regulacion de la tercerizacion, ya que en la ley que regula la
actividad de empresas especiales de servicios expresa que no se debe
exceder del 20% de empleados tercerizados dentro de la empresa usuaria; si
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se incumpliera dicho limite se entendera que la relacién laboral se ha trabado
con la empresa usuaria; asi mismo, se podra aplicar el principio de “primacia
de la realidad”, que en dicha relacién se entiende que desde el inicio de la
prestacion de sus servicios, los respectivos trabajadores han tenido contrato
de trabajo con la empresa usuaria y por lo tanto debera cumplir con todas las
obligaciones que nace de la relacion laboral.

También es de mucha utilidad la ley que regula los servicios de
tercerizacién, la cual establece definiciones especificas de las modalidades
de tercerizacion. Estos son: las empresas de servicios temporales, las
empresas de servicios complementarios, las empresas de servicios
especializados, las cooperativas de trabajo temporal y por dltimo las
cooperativas de trabajo y fomento del empleo.

4.2.2. Regulacién juridica en Uruguay

En Uruguay, la tercerizacion esta regulada por la ley N° 18.099, la que
establece normas de proteccién ante los procesos de descentralizacion'®4
empresarial y hace referencia a las figuras juridicas, las cuales son:
tercerizacion, intermediacién y empresas suministradoras de mano de obra.

Sin embargo, la ley N° 18.251 del 2008, que habla de responsabilidad
laboral en los procesos de descentralizacion empresarial,'®> incorpora
definiciones legales de subcontratista, intermediario y empresa
suministradora de mano de obra, en su Art. 1, la cual expresa lo siguiente:

a) Subcontratista: existe subcontratacibn cuando un empleador,
denominado contratista o subcontratista, en razén de un acuerdo contractual

94Ley N° 18.099 (Uruguay, Senado y Camara de Representantes de la Republica Oriental
del Uruguay, 2002), hitp://www.aca.com.uy/wp-content/uploads/2014/08/Ley-N%C2%BA-
18099.pdf.

%Ley N° 18.251, (Uruguay, Senado y Camara de Representantes de la Republica Oriental
del Uruguay, 2008), http://unasig.fq.edu.uy/sites/unasig.fq.edu.uy/files/L.%2018.251.pdf.
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se encarga de ejecutar obras o servicios, por su cuenta y riesgo y con
trabajadores bajo su dependencia, para una tercera persona fisica o juridica,
denominada empresa principal, cuando dichas obras o servicios se
encuentren integrados en la organizacion de éstos o cuando formen parte de
la actividad normal del establecimiento, ya sea que se cumplan dentro o
fuera del mismo;

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

c) Empresa suministradora de mano de obra. Agencia de empleo privada
0 empresa suministradora de mano de obra es la que presta servicios
consistentes en emplear trabajadores con el fin de ponerios a disposicion
de una tercera persona fisica o juridica (“empresa usuaria”) que determine
sus tareas y supervise su ejecucion.

Es de esta manera que Uruguay es uno de los paises que
formalmente tiene regulada la tercerizacion laboral bajo las disposiciones que
se mencionaron
anteriormente.

4.2.3. Regulacion juridica en Chile

En Chile, la Ley N° 20.123 del 5 de octubre del 2006, regula el trabajo
en régimen de tercerizacion,'® el funcionamiento de las empresas de
servicios transitorios y el contrato de trabajo de servicios transitorios. Al Libro

%Ley N° 20.123 (Chile, Poder Legislativo de Chile, 2008), http://www.isl.gob.cl/wp-
content/uploads/2015/04/Ley-20.123-Subcontratacio—-uen. pdf.
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I del Cédigo de Trabajo'®” se le ha agregado el Titulo VIl denominado: “Del
trabajo en régimen de tercerizacion y del trabajo en empresas de servicios
transitorios”, Articulos 183-A al 183-E.

El Art.-183-A del Codigo del Trabajo define el trabajo en régimen de
tercerizacion. Segun este articulo, se entenderd que “existe tercerizacion
cuando un empleador, denominado contratista o subcontratista, en razén de
un contrato, se encarga de ejecutar obras o servicios —por su cuenta y
riesgo y con trabajadores bajo su dependencia— para una tercera persona
natural o juridica duefia de la empresa, obra o faena, denominada empresa
principal”.

De la misma forma que en Peru, la tercerizacién es regulada bajo esa
denominacién con el proposito de determinar la relacién laboral y asi evitar
las relaciones encubiertas y evasién de responsabilidades laborales.

4.2.4. Regulacién juridica en Ecuador

En lo que se refiere a la tercerizacién, en Ecuador, hasta la entrada en
vigencia del mandato constituyente N° 8, resultaba exigible —por imperio del
articulo 2 de la ley reformatoria al Cédigo del Trabajo'® 2006-48— la
autorizacion de funcionamiento otorgada por el Ministerio de Trabajo y
Empleo a través de la Direccién Nacional de Empieo y Recursos Humanos y
sus dependencias regionales y competentes, para aquellas empresas cuya
constitucion tenga como objeto, dedicarse Unicamente a la intermediacion
laboral o a la tercerizacién de servicios complementarios.

1¥7Cédigo de Trabajo de Chile (Chile, Direccién del Trabajo, 2002),
http://www.dt.gob.cl/legislacion/1611/articles-59096_recurso_2.pdf.

1%8Cédigo de Trabajo de Ecuador (Ecuador, Congreso Nacional de la Republica de Ecuador,
2014), http://www justicia.gob.ec/wp-content/uploads/2015/05/CODIGO-DEL-TRABAJO.pdf.
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La ley que reformé el Cédigo de Trabajo, conocida como Ley 2006-48,
consagraba, en su Art. 9, aquellas hipétesis en las que se prohibia contratar
a través de intermediacién laboral, las cuales eran las siguientes:

a) para sustituir a trabajadores que han recurrido a la huelga;

b) para realizar trabajos que, por su especial peligrosidad para la salud y
seguridad, requirieran destrezas y capacitacion especiales, cuando en la
empresa usuaria no existiera el Reglamento de Higiene y Seguridad
aprobado por el Ministerio de Trabajo y Empleo;

c) para contratar como intermediado a quien se encontrara en relacion de
dependencia, prestando servicios como trabajador estable y permanente,
si para contratarlo como intermediado éste fuere desvinculado por
cualquier medio;

d) para rodar trabajadores entre compafiias intermediarias que presten
servicios de intermediacién laboral a una usuaria, salvo que la usuaria
terminare la relacién contractual mercantil con la intermediaria y optare por
contratar con otra, manteniendo a los mismos trabajadores,

e) cuando se recurriera a la contratacion de empresas de intermediacion
laboral a efectos de desempeniar las funciones determinadas en el articulo
36 del Cédigo de Trabajo.

Actualmente, el Mandato Constituyente N° 8 y la nueva Constitucion
plebiscitada en septiembre de 2008 prohiben la intermediacion laboral. El Art.
327 de la precitada Constitucion dispone lo siguiente: “La relacion laboral
entre personas trabajadoras y empleadoras sera bilateral y directa.”

“Por lo tanto, se prohibe toda forma de precarizacion, como la
intermediaciéon laboral y la tercerizaciébn en las actividades propias y
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habituales de la empresa o persona empleadora, la contratacién laboral por
horas, o cualquiera otra que afecte los derechos de las personas
trabajadoras en forma individual o colectiva. El incumplimiento de
obligaciones, el fraude, la simulacién, y el enriquecimiento injusto en materia
laboral se penalizaran y sancionaran de acuerdo con la ley”.

Ecuador resultaba pionero e innovador en la medida en que, si bien la
ley reformatoria al Cédigo de Trabajo regulaba en forma pormenorizada los
fenomenos de descentralizacion productiva, es de destacar que la
disposicion constitucional contenida en el numeral 11 del Articulo 35
establecia la responsabilidad solidaria en el cumplimiento de las obligaciones
laborales atn cuando el contrato de trabajo se efectuara por intermediarios.

En la actualidad rige el mandato constituyente nim. 8 (que derogara la
mencionada ley que reformé el Cédigo de Trabajo) por el cual se prohibe la
tercerizacion e intermediacion laboral y cualquier otra forma de precarizacion
de las relaciones laborales en aquellas actividades que realice la empresa o
empleador.

El Art.3 del referido mandato constituyente nimero 8, habilita a
proceder a la celebracién de contratos con personas fisicas o juridicas que
se encuentren autorizadas como prestadoras de actividades
complementarias de vigilancia, seguridad, alimentacién, mensajeria y
limpieza, siempre que sean ajenas a las actividades propias o habituales del
proceso productivo de la empresa usuaria.

Asimismo, el Art. 4, del mismo cuerpo legal citado anteriormente,
establece que, en dichos supuestos, la relacion laboral se produce entre los
prestadores de actividades complementarias y el personal contratado por ella
de conformidad a lo establecido en la ley; disponiéndose, ademas, que la
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responsabilidad de la persona en cuyo provecho se preste el servicio, sea
una responsabilidad solidaria. El Art. 5 prohibe que en el contrato de trabajo
celebrado entre estas empresas y sus trabajadores, se estipule un salario
inferior al salario minimo establecido para la rama o sector de actividad.

La regulacién en Ecuador es de mucha importancia, pues tiene un
avance en cuanto a que la empresa tercerizadora esté debidamente
autorizada; es decir, llevar un control de las mismas y en qué tipo de
actividad se permite esto; asi mismo exige que se garanticen los derechos de
los trabajadores tercerizados.
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CAPITULO V
EFECTOS DE LA TERCERIZACION LABORAL EN LOS DERECHOS DE
LOS TRABAJADORES

El presente capitulo tiene como propésito establecer cual es el efecto
que tiene la aplicacion de la tercerizacién laboral en los derechos laborales;
asimismo, establecer cudles derechos y de qué manera se ven afectados
frente a la tercerizacion laboral en El Salvador.

5. Efecto ante el contrato individual de trabajo

El Codigo de Trabajo en su Art. 17 establece lo siguiente: “Contrato
Individual de Trabajo cualquiera que sea su denominacion es aquel por virtud
del cual una o varias personas se obligan a ejecutar una obra, o a prestar un
servicio, a uno o varios patronos, institucién, entidad o comunidad de
cualquier clase, bajo la dependencia de éstos y mediante un salario.”

“Quien presta el servicio o ejecuta la obra se denomina trabajador,
quien lo recibe y remunera, patrono o empleador.”%®

Con el contrato de trabajo se da vida a la relacién laboral y el contrato
de trabajo puede ser verbal o escrito y siempre surtira los mismos efectos.

Los contratos de trabajo tienen un término de iniciacion que
generalmente se fija por las partes para comenzar la prestacién de servicios;
y tacitamente el trabajador y patrono consienten en mantener el vinculo
laboral en cuanto subsisten las causas que le dieron origen o mientras no se
produzca un hecho que altere la normalidad de la prestacion.

9Codigo de trabajo de la Republica de El Salvador (El Salvador, Asamblea Legislativa de El
Salvador, 1972).
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Los contratos por plazo determinado son asi la excepcion; en cambio,
el contrato por tiempo indeterminado constituye la regla general. Por ello se
ha podido formular como axioma que, cuando los trabajos son de naturaleza
permanente, el contrato que se forma es por tiempo indefinido. Asi lo
establece el Cédigo de Trabajo en su Art.25.

El contrato de trabajo por tiempo indeterminado, es el de duracién
indefinida; esto es, el vinculo por el cual el trabajador presta sus servicios a
la misma empresa, no posee limite alguno en el tiempo que se haya
establecido previamente.

Para Barassi, el trabajador permanente es el vinculado por una
relacién juridica que lleva en si la marca de la continuidad; esto es, el
trabajador que no ha sido tomado transitoriamente, sino que ha llegado a ser
un elemento normal del organismo de la empresa.?®

Pero hoy en dia, en El Salvador, se violentan derechos con la
contratacién por tiempo determinado, es decir, los contratos por plazo. El
contrato establecido a plazo perjudica al trabajador “porque le quita la
esperanza de una continuidad indefinida y sobre todo, le priva de las
garantias que el legislador le otorga.”

Estas actividades son de caracter permanente, los trabajadores
deberian tener el caracter de trabajadores permanentes; no obstante, las
empresas contratan a trabajadores por tiempo determinado para que
desempefien actividades que son de naturaleza permanente, evitando de
esa manera que los trabajadores gocen de derechos establecidos por la ley.

0Cabanellas de Torres, Contrato de Trabajo, 443. (véase cap.3, n.150)
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5.1. Violacion al derecho de estabilidad laboral

Para que la relacién de trabajo esté juridicamente protegida y penetre
en el area del Derecho del Trabajo, una parte de la doctrina exige como
elemento propio del contrato, la estabilidad en el empleo. Es decir, el
trabajador debe de estar unido a la empresa en virtud de una relacién
estable.?'

La estabilidad es un derecho de suma importancia para la clase
trabajadora, porque en la medida que ese trabajo sea permanente y
continuo, asegura el sostenimiento del trabajador y de su grupo familiar. Por
ello se dice que la tercerizacion laboral viene a violentar este derecho, ya que
no les permite que sean contratados directamente, ya sea por una instituciéon
publica o una privada, a quienes ofrecen sus servicios o prestaciones, y esta
estabilidad es el propésito que se persigue con el contrato de trabajo;
finalidad buscada igualmente por el trabajador y amparada por el legislador.

La tercerizacion laboral permite que esa estabilidad se pierda, debido
a que la empresa tercerizadora, impide que ese contrato individual de trabajo
se dé, entre la empresa quien recibe la prestacion o servicio y el trabajador
quien da la prestacion o servicio, (que es la relacién laboral tradicional), por
tanto, el trabajador no alcanza un tiempo de servicio dado y una edad
determinada.

De esta manera, cuando el trabajador es colocado por la empresa
tercerizadora, ese trabajo que desempefiara sera de caracter temporal y las
condiciones seran inferiores a las que proporciona la empresa principal, que
podria ser una institucion publica o privada. Esto produce en efecto una
disminucion de las condiciones de trabajo.

21jbid. 297.
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Pues se dice que este derecho es de mucha importancia para el
trabajador porque de la estabilidad de éste, se desprenden otros derechos
que se mencionaran mas adelante.

5.2. Violaciéon al derecho de asociacién profesional o libre
sindicalizacién

El derecho de asociarse es una facultad esencial de la persona, que
se traslada igualmente a los grupos que integra. Como una expresion
particular de este derecho, se halla el de agruparse en organizaciones de
tipo profesional, con lo cual se expresa una tendencia natural humana y a la
vez se satisface la necesidad de defender més eficazmente sus intereses y
simultaneamente a colaborar con la recta orientacién de la vida econémica.

Estas organizaciones poseen un carécter representativo que asumen
normalmente y sin perjuicio de que también actGe en nombre propio,
defendiendo sus derechos como persona colectiva, la asociaciéon gremial y
particularmente la sindical, actia para hacer valer los derechos y los
intereses de quienes integran el gremio o sindicato.202

Por eso se establece que los sindicatos seran constituidos por
trabajadores que se desempeiien en una misma actividad o en actividades
afines por tener intereses comunes; pudiendo agrupar trabajadores que, en
actividades distintas, se desempefien en un mismo oficio, profesién o
categoria. 203

No puede desconocerse que el sindicatb es una de las
manifestaciones del espiritu asociativo del hombre, que se une a otros
hombres para varios fines y en diversas formas, entre ellas por la necesidad

22 Jorge Rodriguez Mancini, Curso del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, 5* Ed.
(Buenos Aires: Editorial Astrea, 2004), 483.
203Benito Pérez, Derecho del Trabajo, (Argentina: Editorial Astrea, 2005), 361.
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de coordinar su accién con la de aquellos que ejercen la misma actividad
profesional, desarrollar el mismo trabajo en ambientes o en condiciones
analogas, afrontar parecidas dificultades, lo cual implica identidad de
intereses y de objetivos.2%

Este derecho se vulnera con la tercerizacion laboral ya que impide que
el trabajador pueda agruparse para lograr, con la ayuda mutua, objetivos que
de otro modo le son dificiles o imposibles de alcanzar. Ya que no todos los
trabajadores tercerizados desempefian funciones para la misma empresa
sino que para diferentes empresas y esto impide la unidad de trabajadores y
por tanto se le viola el derecho a la libertad sindical.

Lo que la tercerizacién genera es una desestructuracion de las formas
laborales, y crea una profunda fragmentacién dentro de los trabajadores;
impide la sindicalizacién, resta fuerza a la negociacion colectiva, lo que se
traduce en un debilitamiento de las organizaciones sindicales y en una
tendencia hacia la individualizacién de las relaciones laborales.2%5

5.3. Violacién al derecho de indemnizacién

La indemnizacién universal es aquella compensacién econémica que
debe tener todo trabajador en relacion con el salario y con el tiempo de
servicio y que se da ante la terminacion de la relacion laboral, cualquiera que
fuere su causa incluyendo la renuncia voluntaria.

Es decir que esta relacion de trabajo que vincula a las partes, es lo
que obliga a cierta empresa o institucion a entregar al trabajador su
prestacion a manera de compensacion, por la fuerza de trabajo aportaday el

desgaste de energia fisica e intelectual durante el tiempo que se laboré en la
empresa.

205Centro Internacional para los Derechos Sindicales. Derechos Sindicales
Internacionales, (The International Centre for Trade Union Rights: Vol.1, 2011),
http://www.ictur.org/pdf/DSI16.pdf.
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De esta manera es que se sostiene que al asalariado se le debe
reparar lo perdido en la prestacion del servicio personal; entonces es
obligatorio para el patrono asignarle una retribucién monetaria, que le
satisfaga al momento de cesar en su trabajo, la energia, la juventud y sus
mejores afios invertidos en determinada empresa.

Este derecho se le vulnera al trabajador cuando se implementa esta
estrategia empresarial de la tercerizacion laboral, ya que se pierde la relacion
laboral; y esto impide que un trabajador pueda recibir una retribucién por
cada afio de servicio laborado, por cuanto no existe una permanencia,
entendiéndose como trabajadores permanentes aquellos cuyo vinculo laboral
esta constituido por un contrato indefinido, pues las empresas tercerizadoras,
en algunos casos son verdaderas empresas que asumen un riesgo y
responsabilidad para afrontarlo; en cambio en otros se trata de figuras
simuladas a fin de evadir el cumplimiento de obligaciones laborales y
previsionales.206

Estas personas que trabajan en empresas tercerizadoras, en su
mayoria no tienen derecho a la indemnizacién, razén por la cual se ven
afectados en su vejez, creando el doble efecto de que trabajé toda su vida y
que al final no tiene de donde subsistir.

5.4. Violacién al derecho de una igual remuneracién por igual trabajo

Todo trabajador tiene derecho a un salario y éste se puede definir
como, “la retribucién o pago que el trabajador y la trabajadora reciben por
concepto de su trabajo, por la prestacion de servicios manuales o
intelectuales”. Ademas, como parte del salario se incluyen otros elementos

208\alentin Rubio, Derecho Individual del Trabajo (Argentina: Rubinzal Culzoni Editores,
2004), 70.
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tales como el pago del séptimo dia, dias de asueto, horas extras,
sobresueldos y bonificaciones habituales, etc.

También es menester sefialar que el principio de igualdad y de la no
discriminacion abarca ademas lo preceptuado en el Art.38 ordinal 1° Cn., que
consagra el Principio de Igual Remuneracion por igual Trabajo, el cual
dispone que en una misma empresa o recinto laboral debe corresponder
igual remuneracion por igual trabajo realizado, cualquiera que sea su sexo,
raza, credo o nacionalidad del trabajador/a. 297

Se dice que se vulnera este derecho a través de la tercerizacion
laboral porque, cuando una empresa contrata personal para ponerlo a
disposicién de alguna institucion, ya sea publica o privada, en ella se puede
notar que la empresa tercerizadora paga salarios muy bajos, comparados
con los que recibe el trabajador que estd contratado directamente por la
empresa principal, aunque unos y otros desempefien iguales labores y por
tanto deberian recibir iguales beneficios.

5.5. Violacion al derecho de gozar las vacaciones anuales
remuneradas

Se ha definido a las vacaciones o descanso anual remunerado como
el derecho del trabajador a ser dispensado de todo trabajo durante cierto
nimero de dias consecutivos de cada afio, después de un periodo minimo
de servicios continuos, y el derecho a percibir sus remuneraciones
habituales.

Las vacaciones anuales tienen por objeto proteger al trabajador en su
integridad psicofisica, cumpliendo una finalidad higiénica. Los descansos

207Francisco Chicas, Manual de Derechos Laborales, 22 Ed. (San Salvador: El Salvador
Talleres Graficos, UCA, 2011), 27.
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diarios y semanales, por su brevedad, no producen en el dependiente el
beneficioso resultado, que origina un descanso prolongado.2%8

Cabe mencionar que las finalidades actuales de este descanso,
desprendidas de la declaracion de derechos humanos y los Convenios de la
OIT, son de orden familiar, cultural y recreativo; al trabajador le interesa
pasar el mayor tiempo con su familia al estimar que con ella disfruta del
reposo; por eso asi mismo busca la realizacion de actividades deportivas o
recreativas en compafia de los hijos, esencialmente.2%°

Por eso se establece que la tercerizaciobn vulnera también este
derecho, ya que a los trabajadores que son tercerizados no les permiten
lograr que las vacaciones sean efectivamente gozadas, dado que la
naturaleza de la contratacion es temporal y no le permite cumplir los
requisitos establecidos para poder gozar de ellas.

5.6. Violacién al derecho de recibir aguinaldo

El Aguinaldo, tradicionaimente, era concebido como un obsequio,
regalo o paga extraordinaria que se realiza por motivo de la navidad, es una
tradicion muy antigua, que se remonta al pueblo celta, costumbre conocida
con el nombre de “eguinad” con la que los celta designaban el regalo de afio

nuevo.

La tendencia a intercambiar obsequios entre unos y otros con ocasion
de la navidad esta muy extendida en diferentes culturas. Ello obedece a la
creencia de que los mejores augurios para el afio que empieza se atraen con
generosos regalos. Los celtas intercambiaban frutos secos como muestra,

208Rubio, Derecho Individual del Trabajo, 415 (véase cap. 4, n. 211)

209Santiago Barajas Montes de Oca, Derecho del Trabajo (Universidad Autonoma de México:
Instituto de Investigaciones Juridicas, México D.F. 1890), 16,
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/1/275/pi275.htm.
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para empezar confortablemente el afio. Y era como una “declaracién de
motivos” para demostrar satisfaccion y desear buena suerte.

La palabra latina que designa el “aguinaldo”, es strenna o strena, cuyo
primer significado es presagio o pronéstico; luego, se acostumbrd a
simbolizar los presagios en regalos, de tal manera que, al tiempo que se
presagiaba o se deseaba a alguien algin bien, con ocasién del inicio del afio
o de la fiesta natalicia, se le anticipaba una muestra de aquello que se
expresaba con los deseos.?1°

Como anteriormente se menciona que este regalo en aquella época,
no era precisamente en dinero, como lo es hoy en la actualidad, sino que
podia consistir en algo material, ha sido pues a través de la costumbre, que
esta practica se ha ido retomando, volviéndose obligatorio ya que es
reconocido “el aguinaldo” como un derecho del trabajador, como el tratadista
Guillermo Cabanellas, expresa que el aguinaido “constituye una costumbre o
tradicién centenaria, a la que se ha dado fuerza de ley”.2"

Toda persona que con relacion a otra se encuentre en un plano de
subordinacién y medie entre ellas un contrato de trabajo, tiene derecho a
percibir fa remuneracién conocida con el nombre de aguinaido. No hay, a
este respecto, discriminacion alguna pues la ley impone la obligacién de
pagarla a todo patrono, como expresamente lo establece el Art. 196 C. de T.
y Art. 38 ordinal 5° de la Constitucion, sin importar ademas, la forma en que
se haya estipulado el salario del trabajador.

El Cddigo de Trabajo también menciona la forma de perder este
derecho en el Art. 201, asi: “Perderan totalmente el derecho al aguinaldo los

210Rafael Sanchez Domingo, Origen Histérico Jurfdico del Aguinaldo (Espafa: Burgos, 1993),
716, https://diainet.uniricja.es/descarga/articulo/3041014.pdf.
AiCabanellas de Torres, Contrato de Trabajo, 483. (véase cap.5, n.200)
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trabajadores que en dos meses, sean o no consecutivos, del periodo
comprendido entre el doce de diciembre anterior y el once de diciembre del
ano en que habria de pagarse la prima, hayan tenido en cada uno de dichos
meses, mas de dos faltas de asistencia injustificadas al trabajo, aunque éstas
fueren sélo de medio dia."'2

En la actualidad, la tercerizacién laboral ha venido a violentar este
derecho a los trabajadores, ya que cuando se establecen contratos a plazos
y el empleador da por finalizada la relacion de trabajo en el término
acordado, -0 antes del plazo-, estas empresas no cumplen con el pago del
aguinaldo, violando el Art.25 del C.T., que establece que cuando una labor
es de caracter permanente, el contrato se considera celebrado por tiempo
indefinido.

Por tanto, de conformidad a lo anterior y al Principio de la Primacia de
la Realidad, el trabajador tiene derecho al pago proporcional del aguinaldo si
tuviere menos de un afio de laborar, caso contrario tiene derecho al
aguinaldo completo. Asi se ha expresado la Sala de lo Civil en la Apelacion
233-Apl-2010.

§.7. Violacién a la jornada maxima de trabajo

La palabra jornada deriva del catalan jorn, para el antiguo castellano
jornea, en francés journée y en italiano giornata. En las diversas expresiones
significa “dia”, también del latin diumus “diario”, como lo explica el viejo
aforismo de Paulo: Operae sunt diumus officium (servicios son el trabajo
diario). Por tanto, la jornada es el “trabajo de un dia” o “el camino que suele
andarse en un dia". “Duracién diaria o semanal del trabajo”

212Byron Fernando Larios Lopez, “Vacaciones y Aguinaldo en nuestra legislacion laboral”
(Tesis doctoral, Facultad de Jurisprudencia y Ciencias Sociales, Universidad de El Salvador,
El Salvador, 1973), 52-55.
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La duracién de la jornada se disminuyé para que los trabajadores no
agotaran sus energias por el trabajo extenuante y evitar que esto pudiera
redundar en las generaciones futuras y en la progenie de los trabajadores.
Muchas y muy poderosas razones de variada indole “biolégica, social,
familiar y cultural”, animan este criterio al que De la Cueva insisti6 en
denominar, “jornada humanitaria”, la cual no podra exceder de ocho horas.?'?

Es parte del compromiso de los trabajadores, ocupar sus energias por
el tiempo estipulado, en beneficio del empleador. Pero también la medicina
del trabajo repite, con insistencia, que el trabajo continuo puede ser
perjudicial para la salud del trabajador, puede ocasionar un decaimiento y
agotamiento de las energia fisicas e intelectuales y, con ello, un menor
rendimiento y disminucibn de la produccién, siendo el rendimiento
inversamente proporcional a la duracién de la jornada laborable, ademas del
peligro que representa el cansancio natural que puede producir accidentes
de trabajo.2'4

El outsourcing, como manifestacion global, ha permeado ya en El
Salvador, como consecuencia, ya operan modelos de relaciones laborales
distintos al tradicional; es decir, ha transitado de la bilateralidad entre
trabajador y patrén a una relacién triangular. Dadas estas condiciones,
cuando los trabajadores estan sujetos a una relacion laboral derivada del
outsourcing, estan mas expuestos a mdltiples y mas graves exigencias
laborales, “los cambios en el proceso de trabajo necesariamente traeran
modificaciones en las exigencias y, por lo tanto, en las condiciones de salud”.

213Néstor de Buen Lozano, Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social (Universidad
Nacional Autbnoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1997), 423-424,
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/1/275/pl275. htm.

214Rafael Roberto Herrera Ramos et al., “La Jornada de Trabajo en las Empresas de
Servicios Privados de Seguridad” (Tesis de grado, Universidad de El Salvador, 2009), 115-
116.
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Lo anterior, debido a que al ser trabajadores tercerizados y no ser
parte del personal de la empresa usuaria, cuentan con menos prerrogativas
por parte del empleador; por tanto, suelen trabajar mas horas que el personal
de base, doblan o rotan turnos, cubren guardias, son sometidos a una
supervision estricta, pagados por destajo o por horas, etc.

Por ser trabajadores temporales, sin una base definitiva, deben
soportar tales condiciones, a fin de ser considerados para una renovacién de
contrato o para una contratacion futura, lo cual pone en riesgo su salud y les
crea desventaja frente a los trabajadores de planta de la empresa usuaria,
respecto a los derechos de los que no gozan, por no ser trabajadores
definitivos. Tales exigencias de trabajo “expresan formas especificas de
explotacion de los trabajadores, si éstas son principailmente relacionadas con
el alargamiento directo o indirecto de la jornada laboral o con formas de
intensificacion del mismo (cantidad, calidad, supervisién, caracteristicas de
las tareas)”.2'5

5.8. Violacién al derecho de seguridad social

La seguridad social es el resultado de un largo proceso histérico
derivado del estado de inseguridad en que vive el hombre, desde los albores
de la humanidad. El hombre primitivo en lucha permanente contra una tierra
inhdéspita se vio acosado por ciertos fenémenos naturales, como los
terremotos, sequias, inundaciones, rayos y truenos; tuvo que satisfacer por
instinto sus necesidades mas elementales. El germen de la seguridad social
lo encontramos entonces inscrito en la humanidad desde los tiempos mas
remotos. El hombre se enfrenta a un mundo que no entiende y que le agrede
constantemente, a lo que se agregan las enfermedades y por consiguiente la

2%Karina Trejo Sanchez, “Repercusiones de las Exigencias de Trabajo derivadas del
outsourcing en la salud de los trabajadores”, El Cotidiano, n. 163 (2010): 23,
http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=32515913012.
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urgente necesidad de prevenirlas; al igual que las vicisitudes propias de la
vejez y la imposibilidad de subsistir por sus propios medios.

La expresiéon “seguridad social’, es concebida como “parte de la
ciencia politica que, mediante adecuadas instituciones técnicas de ayuda,
prevision y asistencia, tiene por fin defender o propulsar la paz y la
prosperidad general de la sociedad a través del bienestar individual”, segin
definicion razonada de Pérez Lefiero.216

De todos los supuestos de inactividad cubiertos por los sistemas de
proteccion social, el mas importante es, sin duda, la vejez o jubilacién, no
solo porque es la causa mas frecuente, en cuanto término previsible y normal
de vida profesional, sino por el progresivo aumento de edad media de la
poblacién y su expectativa de la vida actual.?!”

Estos derechos de seguridad social son vulnerados, debido a que en
muchas ocasiones los trabajadores tercerizados son contratados
eventuaimente, y ésto no permite la acumulacién del tiempo necesario para
cumplir el requisito de jubilacién y, en muchos casos, también en el trabajo
en régimen de subcontratacién, estan las llamadas “relaciones de trabajo
clandestinas o disimuladas”, que al igual que los contratos eventuales, no
permiten acumulacién de tiempo laboral, porque en la mayoria de casos a los
trabajadores se les remunera como un servicio profesional, disimulando de
esta manera la verdadera relacion laboral para evitar obligaciones
patronales.

5.9. Violacién al derecho del descanso semanal

Una de las instituciones mas interesantes del derecho social moderno,
respecto a la proteccion del obrero, es la del descanso del trabajador. Tal

216De Buen Lozano, Derecho del Trabajo, 603 (véase, cap.4, n. 218)
217 |bid. 695.
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institucion se fundamenta en razones de orden fisiolégico, politico, religioso y
social.

Asi, actualmente es admitido, consagrado e impuesto como una
obligacién legal en todos los paises civilizados; ya que se ha comprobado
que el trabajador, al cumplir con una fatigosa jornada de trabajo, no le basta
la tarde y la noche para reposar y reponer sus fuerzas perdidas, va
acumulando dia a dia una intensa fatiga que necesita liquidar de tiempo en
tiempo, y nada mas indicado que un descanso semanal.

Ese descanso le permite al trabajador reposar tras la fatiga
consecuente de las tareas que ha realizado, unas de mayor desgaste fisico y
otras de mayor desgaste mental. Al no dar al trabajador el descanso
semanal, podria afectar al trabajador en su salud fisica y mental y ademas
afectar su comportamiento.

Si bien en la sociedad laicizada contemporanea el dia de descanso
semanal, coincidente con el domingo, solo mantiene significacion religiosa
para los practicantes, el origen de aquel, al menos en la tradicién judeo-
cristiana, aparece como un precepto sacro. En virtud de él, a imagen del
recinto biblico de la creacion, se trabaja seis dias y se descansa el dia
séptimo. Este habito secular se mantiene a través de la organizacion
contemporanea del trabajo y las normas que obligatoriamente imponen el
descanso semanal.

La regla general en los instrumentos de la OIT es la de que cada siete
dias se goce de un descanso ininterrumpido de 24 horas como minimo, este
dia de descanso debe coincidir, en lo posible, con los dias consagrados por
la tradicién y la costumbre del pais, en América Latina es el domingo. 218

218ibid. 436-437.
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Las nuevas formas de organizar la produccién y el fuerte impacto de
las innovaciones tecnolégicas, han fracturado los paradigmas y la regulacién
del cometido tutelar en el ambito juridico laboral para insertar una amplia
gama de contratos y toda clase de mecanismos por las tendencias
neoliberales, que han permitido que cada vez mas se violenten los derechos
de los trabajadores; tal es el caso de los trabajadores que son tercerizados,
al exigirles que laboren hasta semanas completas sin descansar, ya que la
idea de los empleadores es obtener un mayor rendimiento laboral a bajo
costo, poniendo en riesgo la salud del trabajador.
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CAPITULO VI
ANALISIS E INTERPRETACION DE LOS RESULTADOS DE LA
INVESTIGACION DE CAMPO

6. Analisis e Interpretacion de los Datos

Este capitulo tiene como propésito primordial exponer en forma gréafica
los resultados obtenidos mediante la investigacion de campo realizada con la
técnica de la encuesta; lo anterior, a efecto de exponer algunos de los
elementos que den respuesta a las hipoétesis planteadas al inicio de esta
investigacion.

La siguiente presentacién de datos y analisis de resultados es el
producto de la investigacion documental y de campo prevista en el disefio
metodolégico del proyecto de investigacion; de este modo, en la
investigacion documental, se han desarrollado y expuesto los aspectos
historicos, los conceptos, las teorias y doctrinas que, junto a la legislacion
nacional vigente, analisis a la legislacion internacional y jurisprudencia
nacional, conforman un marco de referencia que sirve de base en el anélisis
de los datos obtenidos en la investigacion de campo.

En la metodologia planificada, se conté con la utilizacion de un
instrumento para recabar la informacién, como el cuestionario, dirigido a una
poblacién de 50 trabajadores, de diferentes hospitales publicos del Municipio
de San Salvador, tomando en cuenta el Hospital Nacional de Nifios Benjamin
Bloom, Hospital Nacional de la Mujer "Dra. Maria Isabel Rodriguez" y
Hospital Nacional Rosales; habiendo obtenido asi los resultados reales por
medio de la investigacion de campo realizada, a través de la encuesta; todo
ello con el fin de dar cumplimiento a los objetivos del presente trabajo, pues

174



este método da la oportunidad de determinar si a los trabajadores
tercerizados, se les estan vulnerando derechos laborales que la ley les

confiere.

Encuesta dirigida a trabajadores del servicio de limpieza y alimentacién
en los hospitales publicos de San Salvador

Para llevar a cabo la investigaciéon de campo, se consideré de vital
importancia obtener la opinién de los trabajadores y trabajadoras que estan
bajo la modalidad de contratos tercerizados en la prestacién de servicios de
limpieza y alimentacion en los Hospitales Publicos del area de San Salvador
y de como éstos conciben que se les estén violentando sus derechos
laborales. Para ello, se realiz6 una encuesta dirigida a una poblacién de 50
trabajadores, de diferentes hospitales publicos del Municipio de San
Salvador.

Objetivo general:

Determinar las consecuencias que genera la tercerizacién laboral en
los derechos de los trabajadores de El Salvador.

A través de los resultados de la investigacién se comprobara si en
verdad existe violacion de los derechos laborales como consecuencia de la
tercerizacion laboral.

Datos generales de la poblacion encuestada
Graficas de datos generales

Sexo.

= Fernening

Masculing
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Del total de la poblacién trabajadora encuestada, el 30% era del sexo
femenino; el otro 70% correspondia al sexo masculino. Es decir que del total
de empleados encuestados de servicios de limpieza y los empleados de
servicio de alimentacién, el mayor porcentaje es de sexo masculino.

Del total de la poblacién trabajadora encuestada, el 20% era igual o menor
de 20 afios; un 50% era mayor de 20 afios y menor o igual a 40; y el 30% era
mayor de 40 afios. Como se puede apreciar en la gréfica, del total de las
personas encuestadas, la mayoria oscila entre los 20 a 40 afios de edad, ya
que en la mayoria de casos las personas que pasan de los 40 afios de edad,
no son contratadas por las empresas tercerizadoras por considerar que son
personas que no estan en la entera disposicién para hacer las tareas que en
exceso son asignadas, y mucho menos aceptar las condiciones que el
empleador impone en las condiciones de trabajo.
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Profesion u Oficio.

= Empleado de limpieza
= Personal de alimentacion

Del total de la poblacién trabajadora encuestada, un 45% manifesté ser
empleado de alimentacion y el ofro 55% manifest6 ser empleados del
personal de limpieza. Béasicamente segun la investigacién realizada, los
hospitales asignan mayor personal a labores de limpieza que a las labores
de alimentacion.

Interpretacion de los resultados de la encuesta aplicada a los
trabajadores tercerizados del area de limpieza y servicio de

alimentacién.

Pregunta N° 1

¢Conoce usted cuéles son sus derechos laborales?

Cuadro N°1
Parametro Frecuencia Porcentaje
Si conoce 47 94%
No conoce 3 6%
TOTAL 50 100%
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Grafica N°1

= S| conoce

= No conoce

En el gréfico anterior, se ha representado el ndmero de trabajadores
que tienen conocimiento en cuanto a sus derechos laborales; de los que
94% manifestaron conocer cuéles son sus derechos laborales; y el 6%
respondié que no los conocen.

Del resultado anterior se deduce que la mayoria de los encuestados
conocen sus derechos laborales; y unicamente un minimo de trabajadores
dijo desconocerlos.

Pregunta N° 2.

¢Usted firmé algin contrato en el momento que ingresé a laborar para el
Hospital?

Cuadro. N° 2
Parametro Frecuencia ~ Porcentaje
= 5 10%
No 45 90%
TOTAL 50 100%
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Gréafica N° 2

Del total de la poblacién trabajadora encuestada, el 10% de los
trabajadores manifesté que si habian firmado contrato al momento de
ingresar a laborar; mientras que el 90% dijo no haber firmado contrato.

Lo anterior demuestra que, en la mayoria de los casos, los
empleadores evaden la obligacién legal de otorgar por escrito el contrato
individual de trabajo, como lo establece el Art.18 CT: dificultandole al
trabajador probar su relacién laboral mediante este documento. Sin embargo,
al trabajador le queda expedito su derecho de probar la relacién laboral de
conformidad a lo prescrito en el Art.20 CT., el cual dispone la presuncién
legal de la existencia del contrato individual de trabajo, por el hecho de que
una persona preste sus servicios a otra por mas de dos dias consecutivos.

Pregunta N° 3.
Mencione ¢qué tipo de contrato firmé, o responda ningun tipo de contrato en
caso que no haya firmado?

Cuadro N°3
Parametro Frecuencia Porcentaje
Contrato por tiempo indefinido 2 4%
Contrato a plazo 3 6%
Ningun tipo de contrato 45 90%
TOTAL 50 100% |
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Grafica N° 3

Contrato por tliempo
indefinido

= Contrato a plazo

Ningun tipo de
contrato

El gréfico muestra que el 4% manifest6 haber firmado contrato por
tiempo indefinido; otro 6% manifesté que firmé contrato a plazo y el 90%
manifesté no haber firmado ningun tipo de contrato.

Lo anterior demuestra que los empleadores insisten en evadir la
obligacién de otorgar contratos por tiempo indefinido, prefiriendo otorgar
contratos en otras modalidades o no otorgarlo, en clara contraposicién al
Art.25 CT., que dispone que cuando la actividad es de carécter permanente,
el contrato debe otorgarse por tiempo indefinido.

Pregunta 4.

¢Ud. trabaja bajo la modalidad de horarios rotativos?

Cuadro N° 4
Parémetro “Frecuencia Porcentaje
Si 50 100%
No 0 0%
TOTAL 50 100%
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Grafica N° 4

100%

De la totalidad de trabajadores encuestados, el 100% respondié que
laboran bajo la modalidad de horarios rotativos. Del resultado anterior se
deduce que los trabajadores tienen un horario inestable; ya que realizan las
actividades de limpieza y alimentacién en horarios diumos y noctumos.

Pregunta N° 5.

¢, Cuantas horas diarias labora en el hospital?

Cuadro N° 5
Parametro Frecuencia Porcentaje
De 8 a 10 horas diarias 10 20%
Més de 10 horas 40 80%
diarias
TOTAL 50 100%
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Grafica N° 5

De 8 a 10 horas diarias

De los encuestados, el 20% manifesté que trabajan de 8 a 10 horas
diarias en el hospital; mientras que el 80% restante dijjo que trabajan més de
10 horas diarias.De los resultados obtenidos se infiere que existe un
imespefo a la jomada ordinaria de trabajo, tanto diuma como noctumna, ya
que los encuestados en la gran mayoria han afirnado que trabajan furmos
hasta de diez 0 méas horas diarias, contraviniendo las disposiciones del
Cédigo Trabajo, en sus Arts.161 y 167. En el caso de trabajadores que
laboran en actividades de limpieza en el area de emergencia, manifestaron
que los horarios son muy extensos y que incluso en ocasiones terminan su
Jomada laboral a las 6 a.m. y ese mismo dia se incorporan a trabajar a las 12
p.m.; no obstante que el Art. 167 CT.; prohibe expresamente que se inicien
labores sin que medie un descanso como minimo de 8 horas entre una
jomada de trabajo y oftra.

Pregunta N° 6.

¢En las ocasiones que usted ha realizado mas de ocho horas de trabajo, ha
recibido algln tipo de remuneracién por trabajo extraordinario?
Cuadro N°6

Parametro

Frecuencia

Porcentaje

Si

5

10%

No

45

30%

TOTAL

50

100%
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Grafica N° 6

De los resultados obtenidos, el 90% manifesté no haber recibido
ninguna remuneracion por haber realizado trabajo extraordinario; mientras
que el 10% respondié que recibieron algin tipo de remuneracién.

De lo anterior se concluye que a los trabajadores de servicios de
limpieza y alimentacion, se les esté vulnerando el derecho a la remuneracién
por trabajo extraordinario, contraviniendo lo establecido en el Arf.169 CT.

Pregunta N°7.

¢ Usted sabe quién es su patrono o empleador?

Cuadro N°7
Parametro Frecuencia Porcentaje
Si sabe 50 100%
No sabe 0 0%
TOTAL 50 100%
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Grafica N° 7

= Si sabe
- No sabe

De los resultados a esta interrogante, el 100% afirmé que si sabian
quién era su patrono o empleador.
Pregunta N° 8

Si su respuesta fue afirmativa a la pregunta anterior ;diga quién es su

empleador?
Cuadro N° 8
[ Paréametro Frecuencia Porcentaje
Hospital 5 10%
Oftra empresa 45 80%
TOTAL 50 100%
Grafica N° 8.
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De los trabajadores encuestados, el 10% manifesté que su empleador

es el hospital, mientras que el resto, el 90%, opinaron que su empleador es

una empresa diferente del hospital.

Al observar a los trabajadores de los servicios de limpieza y

alimentacion, cualquier persona podria pensar que son empleados del
hospital; sin embargo, por los resultados obtenidos se confirma que la

mayoria son empleados de una empresa tercerizadora.

Pregunta N° 9

En caso de vulneracién a uno de sus derechos laborales, ;sabe a quién

demandaria para que se le cumpla?

Cuadro N° 9

Parametro

Frecuencia

Porcentaje

Si

10

20%

No

40

80%

TOTAL

50

100%

Grafico N°9

uSi
= No
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De la pregunta anterior, el 20% manifesté que si sabe a quién

demandar en el caso de vuineracion de un derecho laboral; mientas que el

80% dijo que no sabe a quién demandar.

Estos resultados demuestran que, al momento de reclamar sus
derechos laborales por la via judicial, los trabajadores no saben identificar a

quién demandar.

Pregunta N° 10.

i Considera que la actividad de limpieza o la preparacion de alimentos que

usted realiza en el hospital son de caracter permanente o temporal?

Cuadro N°10
Parametro Frecuencia Porcentaje
Permanente 48 96%
Temporal 2 4%
TOTAL 50 100%
Grafica N°10
u Permanente
= Temporal
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Del total de los encuestados, el 96% respondié que si consideran que
la actividad de limpieza o de preparacién de alimentos es de caracter
permanente, y el 4% consideran que la actividad es de caracter temporal.

Segian la opinién de la mayoria de los trabajadores encuestados, la
actividad que realizan en el hospital es una actividad permanente, ya que
todos los dias se hace limpieza, todos los dias sirven alimentos a los
pacientes ingresados, por lo que el tipo de contrato suscrito a plazo, segiin el
Ant.25 CT, dejaria de serlo; convirtiéndose en un contrato por tiempo
indefinido. Pero la realidad es que en ningin momento el patrén respeta esta
disposicion del Cédigo de Trabajo, ya que los patronos, una vez terminado el
plazo acordado, prescinden del trabajador, terminando la relacién laboral,

Pregunta N° 11.
¢ Cuanto tiempo tiene de laborar en el hospital?
Cuadro N° 11
Parametro Frecuencia “Porcentaje
Be a6 meses © B0%
De 6 meses a 1 afio 5 10%
Mas de 1 afio 5 10%
TOTAL 50 100%
Grafica N°11

e = £ LE R e )

uDe 0 a 6 meses
UDe 6 meses a 1 aflo
1 Més de un afio
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De esta interrogante se obtuvieron los siguientes resultados: el 80%
respondié que tienen de 0 a 6 meses de laborar: mientras que el 10%
manifesto tener de 6 meses a 1 afio de laborar; y el 10% dijo que tienen més
de 1 afio de laborar.

Con los resultados se puede afirnar que se esta vulnerando el
derecho a la estabilidad laboral, ya que en actividades que son de carécter
permanentes para el hospital, se ha hecho contratacién temporal en un 80%
de los trabajadores encuestados, pues tenian menos de 6 meses de laborar
para el hospital. Lo anterior demuestra que probablemente se esté quitando
personal y renovando constantemente.

Pregunta N° 12.

¢ Recibe indemnizacion por cada afio de servicio que ha prestado al hospital?
Cuadro N°12

Parametro Frecuencia Porcenfaje
Si 0 0%
No 50 100%
TOTAL 50 100%

Grafica N°12
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A esta interrogante, la totalidad de los encuestados, es decir el 100%,

respondié que no reciben indemnizacion.

Algunos trabajadores manifestaron que no reciben la indemnizacién,

debido a que estas empresas, no acostumbran pagar indemnizacién. Del

resultado se afirma que este derecho a la indemnizacién es violentado a los

trabajadores tercerizados, debido a que se les renueva constantemente su

contrato y ésto impide que lleguen a tener un carécter de permanencia en

sus actividades de limpieza y alimentacion, y asi cumplir una cierta cantidad
de afios de servicio. Art 58 y 59 C.T

Pregunta N° 13.

¢Recibe las vacaciones anuales remuneradas correspondientes a 15 dias

por afo laborado?

Cuadro N°13
Parametro Frecuencia Porcentaje
Si 0 0%
No 50 100%
TOTAL 50 100%
Grafica N°13

Si
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De los trabajadores encuestados, todos respondieron no haber
recibido sus vacaciones anuales correspondientes. Los trabajadores afirnan
que descansan Unicamente en los tiempos que termina el plazo de su
contrato y estan a la espera que su contrato sea renovado.

De esta manera los patronos simulan los contratos a plazo, cuando lo
correcto seria celebrarios por tiempo indefinido, en atencién a la naturaleza
de las labores que los frabajadores en cuestion realizan. Esta préctica
patronal permite la vuineracién del derecho que tiene todo trabajador a ser
indemnizado por despido de hecho y al pago de las vacaciones y el
aguinaldo proporcionales Art.38 ord.11°Cn. Arts. 187 y 202 CT.

Pregunta N° 14.

¢En su actual trabajo, recibe las prestaciones del seguro social y AFP?

Cuadro N°14
Parametro Frecuencia Porcentaje
i 40 B80%
No 10 20%
TOTAL 50 100%
Grafica N°14
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Del total de los trabajadores encuestados, el 80% manifesté que

reciben las prestaciones del seguro social y AFP, y el ofro 20% dijo que no.

Se puede observar que, en un bajo porcentaje, las empresas tercerizadoras

no cumplen con las prestaciones de ley.

Pregunta N° 15.
¢ Usted forma parte de algun sindicato en la Institucién para la cual labora?
Cuadro N°15
Parametro Frecuencia Porcentaje
Si 0 0%
No 50 100%
TOTAL 50 100%
Grafica N°15
rﬂ%

= Sl
NO

Del total de los encuestados, todos respondieron que no pertenecian a

ningan sindicato.

En los resultados se demuestra que a los trabajadores tercerizados,
se les esta vulnerando el derecho de sindicalizacion, imposibilitando su
organizacion, ya que el 100% manifesté no estar sindicalizado.
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Pregunta N°16
¢ Cual es la razén por la cual usted no forma parte de un sindicato?

Cuadro N°16
Parametro Frecuencia Porcentaje
Mo esta permitido por su empleador 47 94%
No desea formar parie 3 6%
TOTAL 50 100%
Grafica N°16

6%

= No esta permitido porsu !
empleador |

* No desea formar parte -

De los encuestados, el 94% respondié que no esta permitido por su
empleador formar parte de un sindicato, mientras que el 6% manifesté que
no desea formar parte de un sindicato. El mayor porcentaje de los empleados
manifestaban que, al ser contratados, les explicaban que estaba prohibido
formar parte de algun sindicato del hospital; de lo contrario, cesaria en su
trabajo.De esta forma se demuestra que a los trabajadores fercerizados se
les esta vulnerando su derecho constitucional de sindicacion, derecho que
tiene dos vertientes; por un lado el derecho de formar sindicatos, y por otro el
derecho a afiliarse o formar parte de éstos.

192



Pregunta N° 17.

¢ Considera que existe violacién al derecho de sindicalizacién por parte de la
empresa que lo contraté?

Cuadro N° 17

Parametro Frecuencia Porcentaje
Si 45 90%
No 5 0%
TOTAL 50 100%

Grafica N° 17

De los encuestados, el 90% consideré que existe violacién al derecho
de sindicalizacién por parte de la empresa que lo contraté, y un 10% opiné

que no existe violacién a este derecho.

Segun los resultados obtenidos, se evidencia que la empresa
tercerizadora esta violentando el derecho de sindicalizacion, establecido en
la Constitucién y en el Cédigo de Trabajo.
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CAPITULO VII
PROPUESTA DE REGULACION LEGAL DE LA TERCERIZACION
LABORAL

Este capitulo tiene como propésito: presentar una propuesta de ley

para regular la tercerizacién laboral en El Salvador.

7. Justificacion

El Salvador es uno de los paises donde la tercerizacion laboral no esta
legaimente regulada y tal como se ha demostrado en este trabajo de
investigacién, la tercerizacion se aplica en virtud de ciertas disposiciones
dispersas desde la Constitucion, hasta diferentes leyes secundarias. No
existe una ley que de manera especifica regule esta practica empresarial que
como resultado tiene la vulneracién de derechos laborales consagrados en la
Constitucién y en las leyes laborales. Lo anteriormente dicho hace ver la
necesidad de hacer un planteamiento legal que le dé tratamiento a la
tercerizacion laboral de manera general, con la sola intencién de hacer
cumplir los derechos que de manera intencionada son evadidos por quienes
aprovechan este fenémeno inhumano llamado tercerizacion.

7.1. Importancia

Tener regulada la tercerizacion es de gran importancia, porque se
dotaria a los trabajadores de un instrumento legal que les permita defender
de manera efectiva los derechos negados con la practica de la tercerizacion.

7.2. Forma
La propuesta puede ser redactada de dos formas. La primera puede
ser redactada como una nueva ley emanada en el ramo de trabajo con
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iniciativa desde la titularidad del Ministerio de Trabajo y Prevision Social. La
segunda forma podria impulsarse como una propuesta de reforma al Cédigo
de Trabajo. Este equipo de trabajo, no obstante que en el Proyecto de
Investigacion se formulé el objetivo de presentar una propuesta de reforma al
Cédigo de Trabajo, lo que finalmente se consideré no viable porque el tema
de la tercerizacion requiere un tratamiento mas amplio, ha optado por
presentar un proyecto de una nueva ley especial, que regule la tercerizacion

laboral.

Se procede entonces a develar la propuesta de regulacion de la

tercerizacion laboral.

7.3. Proyecto de Ley de regulacién de la tercerizaciéon laboral en El
Salvador.

DECRETO N°___. LA ASAMBLEA LEGISLATIVA DE LA REPUBLICA DE EL
SALVADOR, CONSIDERANDO:

|. Que la Constitucion de la Republica establece que el trabajo es un
derecho que goza de la proteccion del Estado y no se considera articulo
de comercio, estableciendo un catalogo de derechos derivados de éste,

ordenando que el mismo estara regulado por un cédigo.

Il. Que el ordenamiento juridico de El Salvador posibilita por disposiciones
dispersas en el mismo, la practica de la tercerizacion laboral, misma que
se da por medio de contratos mercantiles, civiles y administrativos
involucrados con la contratacion laboral, llevando el trabajo a la categoria
de articulo de comercio.

lll. Que no existiendo una ley ni disposiciones que regulen la practica
comercial de la tercerizacion laboral, es menester proceder a regular tal

préactica empresarial.
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POR TANTO, en uso de sus facultades constitucionales y a iniciativa
del Presidente de la Republica, por medio del Ministro de Trabajo y Prevision
Social, DECRETA la siguiente:

LEY ESPECIAL REGULADORA DE LA TERCERIZACION LABORAL

CAPITULO |

Objeto de la ley

Art.1.- La presente ley tiene por objeto regular las actividades de
tercerizacion laboral, a efecto de garantizar, en todo el pais, el cumplimiento
de los derechos laborales de los trabajadores.

Ambito de Aplicacién

Art.2.- Esta ley se aplicara a toda persona natural o juridica que ejecute
actividades de tercerizacion laboral dentro del territorio del pais y en
cualquier sector de la actividad econémica.

CAPITULO Il

Definiciones

Art.3.- Para los efectos de la presente ley, se establecen las siguientes

definiciones:

a) TERCERIZACION: Accién de contratacion de empleo, bajo cualquier
modalidad, por medio de la cual, una persona juridica o persona natural,
contrata los servicios con otro empleador, ya sea persona natural o persona
juridica, con la finalidad de obtener para si, los servicios y actividades
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laborales de empleados y trabajadores de forma temporal o permanente,
independientemente del vinculo juridico que se establezca en virtud de tales

contrataciones.

b) SUBCONTRATACION: Accién de contratacién de empleo, por medio de la
cual, una empresa principal o usuaria, o una persona natural que asume este
mismo rol, divide un proceso global de produccion, obra, o servicios,
asignando segmentos del mismo a un tercero para que éste lo ejecute, de
manera directa, o también a través de otros.

¢) PASIVOS LABORALES: Conjunto de derechos y prestaciones
establecidas en la ley o pactadas en convenios colectivos o provenientes de
cualquier otra fuente del Derecho Laboral, derivadas de una relacion laboral.

d) EMPRESA USUARIA PRINCIPAL: Se refiere a la entidad juridica que
CONTRATA los servicios de otra persona juridica o natural, para obtener a
través de ella, los beneficios de la labor realizada por empleados o
trabajadores cuyo esfuerzo laboral se aplica en el giro de su negocio.

e) EMPRESA TERCERIZANTE: Se refiere a la empresa o persona juridica
que contrata los servicios y trabajo de empleados y obreros, para ponerios a
disposicién de una empresa usuaria principal.

f) AGENTE TERCERIZANTE: Se refiere a la persona natural que contrata los
servicios y trabajo de empleados y obreros para ponerlos de forma
permanente o temporal al servicio de una empresa usuaria principal.

g) TRABAJADOR TERCERIZADO: Es el trabajador contratado por una
empresa tercerizadora o prestadora de servicios y puesto a laborar bajo las
ordenes de otra empresa llamada empresa usuaria 0 empresa principal.

h) EMPRESA SUBCONTRATISTA: Se refiere a la empresa o persona
juridica que asume la realizacion del segmento o porcién de una obra o
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proyecto, con su propio personal, en virtud de un contrato o acuerdo

establecido con una empresa usuaria principal.

i) AGENTE SUBCONTRATISTA: Se refiere a una persona natural que asume
la realizacién del segmento o porcién de una obra o proyecto con su propio
personal, en virtud de un acuerdo o contratacion establecida con una

empresa principal.

j) EMPRESA RELACIONADA: Se refiere a una empresa tercerizante o
subcontratista que ha sido configurada de manera directa o indirecta por una
Empresa usuaria principal, con la Gnica finalidad de tercerizar o subcontratar
a trabajadores o empleados a su servicio.

CAPITULO il

DE LAS EMPRESAS TERCERIZANTES.

Art. 4.- Las empresas tercerizantes, para ser reconocidas e inscritas como
tales, deben cumplir con los requisitos siguientes:

a) Haberse constituido bajo las modalidades que la ley establece para la

conformacion de empresas en el pais,
b) Contar con patrimonio propio.

c) Contar con una representacion legal de personeros que sean ciudadanos
salvadorefios, o extranjeros con residencia otorgada bajo las reglas de

Migracion y extranjerfa.
d) Contar con domicilio legal en El Salvador.

Art. 5.- Para poder operar en el palis, una empresa tercerizante debera de
otorgar una FIANZA equivalente al 60% de su planilla proyectada para los
primeros tres afios de operaciones. La fianza debera ser otorgada ante las
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autoridades correspondientes del Ministerio de Trabajo y P.revisién Social, y
estara destinada Unicamente para prever la eventualidad del pago de los
pasivos laborales de los trabajadores contratados bajo esta modalidad por la
empresa.

Art. 6.- Los contratos suscritos, entre las empresas tercerizantes y las
empresas usuarias principales de sus servicios, deberan consignar de

manera obligatoria:

a) El deber de las empresas tercerizantes de inscribir, en las instituciones
correspondientes que prestan los servicios de seguridad social, a los
trabajadores contratados bajo esta modalidad.

b) El deber de las empresas tercerizantes de asumir el pago efectivo de
todos los derechos y pasivos laborales consignados en el Cédigo de Trabajo;
aun en los casos de contratos a plazo, cuando éstos se han vueito

permanentes por su constante renovacion.

c) El deber de la empresa tercerizadora de indemnizar a los trabajadores al
finalizar el contrato de trabajo, aunque este hubiera sido pactado de manera

temporal.

La indemnizacion debera calcularse de conformidad a lo establecido en el
Art. 58 del Codigo de Trabajo, aunque el tiempo laborado fuere menor a un
afno, en cuyo caso el calculo debera hacerse de manera proporcional a lo

establecido en el precitado articulo.

d) El deber de las empresas tercerizantes de respetar a plenitud el derecho
de los trabajadores y empleados contratados bajo esta modalidad, a
organizarse en sindicatos o asociaciones profesionales, incluyendo a los
trabajadores temporales, que podran figurar como afiliados al sindicato
durante el tiempo que dure su contratacion.
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CAPITULO IV

DE LOS AGENTES TERCERIZANTES Y SUBCONTRATISTAS

Art. 7.- Las personas naturales dedicadas a la tercerizacién y a la
subcontratacién, deberan inscribirse como tales en la delegacion
departamental del Ministerio de Trabajo y Prevision Social, mas cercana al
sitio en que desarrollan sus actividades. Los requisitos para registrarse
legalmente como agente tercerizante o agente subcontratista, seran ademas
de los detallados en el Art.55 de la ley de organizacion y funciones del sector

trabajo, los siguientes:

a) Fotocopia de su documento Unico de identidad.

b) Nombre de las empresas o empleadores para los cuales realiza labores de
tercerizacion o subcontratacion.

¢) Direccién exacta de su domicilio.
d) Descripcién de su patrimonio personal

El Ministerio de Trabajo y Prevision Social podra denegar la
inscripcion en el registro, si a su juicio, el patrimonio personal del agente
solicitante, no es suficiente para responder por los pasivos [aborales
correspondientes a los trabajadores que pudiesen ser contratados por él.

En estos casos, este requisito puede relevarse, si la empresa usuaria
principal, otorga una fianza a favor de los empleados o trabajadores
tercerizados y la pone a disposicion de la autoridad laboral administrativa.
La fianza debera cubrir un monto equivalente a treinta salarios minimos del
sector o actividad econémica en la cual el agente, realizara su labor.
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Art. 8.- Los trabajadores o empleados contratados por agentes tercerizantes
o subcontratistas, a los cuales se les niegue el derecho al goce y pago de
sus pasivos laborales, podran demandar judicialmente y de manera directa,
al empleador o empresa usuaria principal , que ha recibido sus servicios y
labores. En el sector de la construccion, el primer obligado a responder por
los pasivos laborales sera siempre el subcontratista, y solo de manera
subsidiaria, debera responder el duefio de la obra.

CAPITULO V

DISPOSICIONES FINALES

Art. 9.- En el contrato respectivo entre la empresa tercerizadora y la empresa
principal, debera hacerse constar que en el precio convenido entre éstos se
incluye una reserva para indemnizar a los trabajadores al finalizar la obra o el

contrato entre éstos y el patrono.

Art. 10.- Se prohibe a todo empleador la simulacién de contratos eventuales
o temporales en actividades que por naturaleza son de caracter permanente.
En consecuencia, quienes realicen la simulacion contractual, deberan
atenerse al principio de primacia de la realidad.

Art. 11.- Sin perjuicio a lo estipulado en la Ley de Adquisiciones y
Contrataciones de la Administracion Publica, el empleador que suscriba un
contrato que incluya el suministro de trabajadores para otra empresa, debera
cumplir con todos los derechos laborales de los trabajadores que contrate.

Los beneficios otorgados por la ley de servicios internacionales a las
empresas sujetas a esa ley, no les exime de la obligacion del cumplimiento
de todos los derechos laborales para con sus trabajadores.
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Art. 12.- Ningun trabajador de empresas tercerizadoras debera laborar mas
de ocho o de siete horas, en jornada diurna y nocturna respectivamente. El
tiempo laborado en exceso de estas jornadas se considerara tiempo
extraordinario, y debera remunerarse de conformidad al Cédigo de Trabajo.

Art. 13.- Al finalizar el contrato, el patrono debera extender al trabajador una
constancia que contendra: Fecha de inicio y finalizacion del contrato,
actividad que desemperio, salario estipulado y el nombre o razén social del

agente tercerizante bajo cuyas 6rdenes realizé las labores.

Una copia de la constancia se debera notificar a la Direccion General
de Inspeccion de Trabajo del Ministerio de Trabajo y Previsién Social; otra
debera remitirse a la Superintendencia de Pensiones y otra mas debera
enviarse a la entidad administradora de fondos de pensiones en la que esté
inscrito el trabajador. El tiempo expresado en la constancia contara para los
efectos del derecho de jubilacion del trabajador.

Vigencia

Art. 14.- La presente ley prevalecera sobre cualquier otra ley que la contrarie
y entrara en vigencia ocho dias después de su publicacién en el Diario
Oficial.

Dado en el salén azul de la Asamblea legislativa, a los dias del mes

de de dos mil diecisiete.
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CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

En la parte final de este trabajo de investigacion, se presentan las
conclusiones y recomendaciones, luego de haberse enriquecido el
conocimiento de la tercerizacién laboral y sus consecuencias en los derechos
de los trabajadores de los servicios de limpieza y alimentacién de los
hospitales publicos de la Ciudad de San Salvador.

En este orden de ideas, se parte primero de conclusiones particulares
que son coherentes con los objetivos perseguidos en cada uno de los
capitulos. De igual manera, se haran las conclusiones generales que
responderan al logro de los objetivos generales y por ultimo se realizaran las
respectivas recomendaciones; todo ello con el propésito de superar los
problemas que en la actualidad este fendmeno de la tercerizacion laboral

representa para los trabajadores salvadorefios.

Conclusiones particulares

En el Capitulo | se hizo un analisis histérico de la tercerizacion laboral,
abordando los constantes cambios que ésta ha tenido a nivel mundial,
mayormente desde Estados Unidos hasta llegar a Japén, donde tuvo su
pleno desarrollo, al trasladar una parte del proceso productivo a otro ente
diferente a la empresa, lo que generd que en otros paises se implementara

posteriormente esta estrategia empresarial, incluyendo a El Salvador.

Tales estrategias son utilizadas por los empleadores para generar
mayores ingresos a costa de suprimir derechos de los trabajadores; derechos
que constituyen el verdadero esfuerzo que el hombre ha logrado a traves de
las luchas histoéricas a nivel mundial, derechos que son inherentes,

inalienables, imprescriptibles e inviolables.
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En el Capitulo Il se fij6 como objetivo identificar las diferentes
concepciones de la tercerizacion laboral asi como las diferentes teorias en
las cuales ésta se fundamenta. La tercerizacion laboral ha venido a ser hasta
cierto punto un término polisémico, ya que ha sido concebida de diferentes
maneras. Algunos autores la denominan descentralizaciéon productiva; otros,
externalizaciéon; y algunos se atreven a decir que la tercerizacién laboral es
subcontratacion. En paises anglosajones, se le llama “outsourcing”, mientras

que en los paises hispanos se utiliza la palabra “tercerizacion”.

En cuanto a las teorias, se encuentran aquellas propias de la
administracién de empresas, que explican la tercerizacién desde el punto de
vista empresarial, considerando las necesidades y mejoramiento de la
empresa; entre éstas se mencionan: la teoria de la reestructuracion y
reorganizacion de las mismas, la reingenieria, ésta con el fin o proposito de
obtener las mayores ganancias al menor costo posible.

También se mencionan las teorias propias en el ambito del derecho,
como las siguientes: la teoria de la autonomia de la voluntad en la
contratacion, la teoria de la triangulacién laboral y las relaciones encubiertas.
El grupo de investigacion considera que las teorias administrativas no son
suficientes para explicar el fenémeno de la tercerizacion laboral, mas bien se
afirma que las teorias que mas se apegan a la tercerizacion laboral son las
del ambito del derecho ya antes relacionadas.

En el Capitulo Ill se plante6 como objetivo determinar si en la
legislacion de EI Salvador, existia fundamentacion juridica para la
tercerizacion laboral o si ésta se aplica de hecho, aprovechando vacios
legales en la Constitucion y en las leyes secundarias. '

Asimismo se buscaba determinar el fundamento juridico de los
derechos de los trabajadores. El grupo sostiene que el fenémeno de la
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tercerizacién laboral en El Salvador, no tiene asidero legal, por no existir una
ley que especificamente la regule; sin embargo, la misma funciona de hecho
amparada en disposiciones legales dispersas.

Como grupo también se afirma que la tercerizacion nace basicamente
de la autonomia de la voluntad y luego del acuerdo entre las partes en
contratar. En cuanto al fundamento juridico de los derechos de los
trabajadores, éstos si se encuentran consagrados en la Constituciéon de la
Republica, como en el Cédigo de Trabajo y la normativa internacional.

En el Capitulo IV se tuvo como objetivo analizar la normativa legal
sobre la tercerizacion iaboral en una muestra de paises de Latinoamérica;
lograndose comprobar que existe un grupo de paises que tienen regulada la
tercerizacion laboral en una ley especifica; y que también existe otro grupo
de paises que no la tienen regulada. El Salvador se encuentra en este ultimo

grupo de paises.

En el Capitulo V el objetivo logrado ha sido establecer cuales son los
efectos de la aplicacion de la tercerizacion laboral en ElI Salvador,
desarrollando cada uno de estos derechos que han sido violentados a los
trabajadores y de como éstos se ven afectados. Al hacer la investigacion se
pudo observar que en efecto la tercerizacion laboral violenta derechos
laborales, sobre todo la estabilidad laboral y en consecuencia todos los
derechos planteados en el presente trabajo.

En el Capitulo VI el objetivo principal era determinar si la tercerizacion
laboral vulnera derechos a los trabajadores de alimentacion y limpieza en los
hospitales publicos del Municipio de San Salvador; en efecto, si se pudo
comprobar, por medio de las encuestas realizadas a los trabajadores
tercerizados, que existen violaciones en varios derechos laborales,
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lograndose asi comprobar las hipotesis formuladas respecto que la

tercerizacion viola derechos de los trabajadores.

En el Capitulo VIl el objetivo fijado era elaborar una propuesta de
reforma al Cédigo de Trabajo, pero en lugar de ella, se optd por formular un
proyecto de una nueva ley que regule la tercerizacion laboral de manera

especial.
Conclusiones generales

Uno de los objetivos generales de la investigacion era determinar las
consecuencias que genera la tercerizacibn en los derechos de los
trabajadores de El salvador. Este objetivo se ha cumplido; ya que al analizar
los derechos de los trabajadores y confrontarlos con la practica de la
tercerizacion laboral se comprobd que si existe vulneraciéon a los derechos
laborales de los trabajadores tercerizados en los servicios de alimentacion y

limpieza.

El segundo objetivo buscaba hacer una propuesta de reforma al
Cédigo de Trabajo, lo que no se realizé, pero en lugar de ello, se presenta el
proyecto de una nueva ley especial que regule la tercerizacion laboral.

RECOMENDACIONES

La Asamblea Legislativa, por medio de la Comision de Trabajo y
Prevision Social, debe proponer un anteproyecto de ley, que busque
reformas a la legislacion laboral de El Salvador, encaminadas a regular la
tercerizacion laboral para tutelar los derechos de los trabajadores
tercerizados, ya que la realidad laboral actual del pais esta cada vez mas en
detrimento de los derechos de los trabajadores que laboran en las empresas
que implementan actividades y servicios tercerizados.
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Los sindicatos deben asumir un papel mas protagénico en denunciar,
ante el Ministerio de Trabajo y Prevision Social, las violaciones de los
derechos laborales por causa de la tercerizacion laboral y realizar acciones
sindicales a fin de regular la tercerizacion y frenar la precarizaciéon del
trabajo, ya que la lucha sindical en defensa de los trabajadores tercerizados
debe ser por rescatar la centralidad de la relacién laboral, como una
herramienta clave para lograr el trabajo decente y el progreso social.

Que la Direccion General de Inspeccion de Trabajo del Ministerio de
Trabajo y Prevision Social, realice constantemente un monitoreo a las
empresas denominadas “outsourcing” y otros sectores econdémicos, en las
cuales se puedan estar dando casos de tercerizacion laboral; y ejercer un
verdadero control de estas empresas que frecuentemente violan derechos

laborales.

Que la Universidad de ElI Salvador incentive a los sectores
estudiantiles a informarse de esta problematica, para que difundan los
perjuicios que la tercerizacion laboral esta ocasionando a los trabajadores;
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ANEXOS

Encuesta

UNIVERSIDAD DE EL SALVADOR
FACULTAD DE JURISPRUDENCIA Y CIENCIAS
SOCIALES

ENCUESTA PARA TRABAJADORES DE LOS SERVICIOS DE LIMPIEZA
Y ALIMENTACION EN LOS HOSPITALES PUBLICOS DE LA CIUDAD DE

SAN SALVADOR

Se realiza un estudio con fines académicos referente al tema: “La

tercerizacion laboral y sus consecuencias en los derechos de los
trabajadores de los servicios de limpieza y alimentacion en los hospitales
publicos de la Ciudad de San Salvador.”

Usted ha sido elegido para proporcionar informacioén, por lo que se le suplica
nos conteste las siguientes interrogantes. Sus respuestas seran de mucho
aporte al estudio.

DATOS GENERALES

Sexo:

i m

Edad.

18-20 D 21-40\:! Mas 41 afios D
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Profesién u oficio:

Empleado de limpieza D Personal de Alimentacion D

1. ¢ Conoce usted cudles son sus derechos laborales?

si [ ] No[ |

2. ¢Usted firmo algn contrato al momento que ingres6 a laborar para el
hospital?

L] [ ]

Si No

3. Mencione ¢qué tipo de contrato firmé, o responda ningtin tipo de contrato
en caso que no haya firmado?

Contrato por tiempo indefinido

[ ]
[ ]

Contrato a plazo

Ningun tipo de contrato

4. ;Ud. Trabaja bajo la modalidad de horarios rotativos?

SiD No |:|

5. ¢ Cuantas horas diarias labora en el hospital?
De 8-10 horas diarias Ij

Mas de 10 horas diarias E
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6. (En las ocasiones que usted ha realizado mas de ocho horas de trabajo,
ha recibido algtin tipo de remuneracion por trabajo extraordinario?

L] L]

Si No

7. ¢ Usted sabe quién es su patrono o empleador?

Si sabe D No sabe l:’

8. Si su respuesta fue afirmativa a la pregunta anterior ;diga quién es su
empleador?

L] L]

Hospital Otra empresa

9. En caso de vulneracién a uno de sus derechos laborales, ;sabe a quién
demandaria para que se le cumpla?

L] []

Si No

10. ¢Considera que la actividad de limpieza o la preparacién de alimentos

que usted realiza en el hospital son de caracter permanente o temporal?

Permanente I:] Temporal D

11. ¢ Cuanto tiempo tiene de laborar en el hospital?
De 0 a 6 meses l:]
De 6 meses a 1 afio D

Mas de 1 afio D

223



12. ¢Recibe indemnizacién por cada afio de servicio que ha prestado al
hospital?

] (]

Si No

13. ¢Recibe las vacaciones anuales remuneradas correspondientes a 15
dias por afio laborado?

[ ] ]

Si No

14. ;En su actual trabajo, recibe las prestaciones del seguro social y AFP?

SiI:l No D

15. ¢Usted forma parte de algin sindicato en la Institucién para la cual
labora?

[] L]

Si No

16. ;Cual es la razén por la cual usted no forma parte de un sindicato?
No esta permitido por su empleador I:'

No desea formar parte [ ]

17. ¢Considera que existe violacion al derecho de sindicalizacién por parte
de la empresa que lo contratd?

si [ ] No [ |
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