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“LA SUBORDINACION JURIDICA COMO ELEMENTO DELIMITANTE
FRENTE A LAS NUEVAS FORMAS CONTRACTUALES”

JUSTIFICACION DEL TEMA

Las transformaciones econdmicas, tecnoldgicas y productivas —también
hay que decirlo, el reposicionamiento de los paradigmas ideoldgicos —someten
al Derecho del Trabajo a duras pruebas. No es sélo la funcién tutelar misma,
en especial sus técnicas y niveles, o que se ha puesto en cuestién. Sucede
también que categorias basicas del area, disefiadas para denotar
conceptualmente los fendmenos que prevalecian cuando se les construyera,
sufren hoy los embates de aquellos cambios y levantan nuevos interrogantes:
¢, conservan esos conceptos su aptitud para enmarcar el substrato factico y
contractual que se proponen expresar?. Si asi no fuera, ¢jimplica ese desajuste
s6lo una cuestion de recalificacion y reclasificacion tedrica de las categorias
tradicionales o importa, por el contrario, una redefinicion sustantiva del objeto y

contenidos del propio ordenamiento laboral.

Por su virtual condicién —si asi se le puede llamar- de “llave maestra”
que habilita la aplicacion efectiva de las normas del Derecho de Trabajo a las
relaciones concretas que le contienen, el instituto de la dependencia o
subordinacion laboral es uno de los que a mi juicio, se le debe dar el mas

cuidadoso seguimiento.

Con el presente trabajo, se pretende averiguar qué correspondencia

guarda con los modos dominantes en los que hoy y en los inmediatos tiempos



por venir se contrata y se despliega el trabajo humano, si todos ellos tienen
cabida en aquel molde tradicional y, en consecuencia, si encuentran respuesta
a sus especificas necesidades de regulacién y amparo; si en todo caso, la
categorizacion universalizadora del concepto tradicional de la dependencia,
deja espacio suficiente para la diversificacion regulatoria que demanda la

creciente heterogeneidad productiva.

Con la lectura de este trabajo, es valido preguntarse, no obstante, cual
es la importancia de esta reflexién tedrica en paises como los de América
Latina, cuyos sistemas de proteccion laboral estan seriamente lastimados por
una creciente incidencia de “clandestinidad” laboral (trabajo no registrado o en
negro), altas tasas de desempleo, fraude y elusion, descalificacion ideoldgica,
demandas siempre inacabadas de flexibilidad y desregulacion. ; No basta en
semejante contexto, cabria preguntarse, servirse de la tradicional idea de la
dependencia para encuadrar de modo satisfactorio “lo que queda” del trabajo

protegido?

Simultaneamente, el tema se referira a los fendmenos de
descentralizacion productiva y la fuerte tendencia a la externalizacion de
funciones, junto a la aparicién o generalizacién de practicas que de diversa
forma implican directa o indirectamente la contratacion de trabajo humano
(subcontratacion, servicios eventuales, y otras formas de intermediacion,
franchising, engineering, outsourcing, suministro de mercaderias, concesion,
distribucion, etc.) los cuales plantean un desafio adicional al tradicional
concepto de la dependencia. Esas modalidades implican, en efecto, una
creciente segmentacion de atributos y responsabilidades propios de la
condicion del empleador, por obra de la cual el poder de direccién, la

apropiacion de los frutos, la determinacion del lugar del trabajo, la titularidad



del interés econdmico a cuyo servicio se aplica la prestacion, la facultad de
organizar el trabajo, la responsabilidad por el cumplimiento de las obligaciones
derivadas de la prestacion, entre otros atributos y responsabilidades, aparecen
repartidos o fragmentados entre diversos sujetos contractuales, siendo todo lo

anterior los alcances que tuvo este trabajo.



CAPITULO 1

LA SUBORDINACION: ; UN CONCEPTO EN CRISIS ?

Seccion |

La crisis del Contrato de Trabajo tradicional

En Espana, el Estatuto de los Trabajadores, al delimitar su ambito de
aplicacién en su articulo primero, recoge una definicibn moderna del
contrato de trabajo. «La presente Ley -reza el precepto- sera de aplicaciéon
a los trabajadores que voluntariamente presten sus servicios retribuidos
por cuenta ajena y dentro del ambito de organizacion y direccién de otra
persona, fisica o juridica, denominada empleador o empresario». En
puridad, lo que la ley esta diciendo es de aplicacion a los contratos de
trabajo, pues los trabajadores que voluntariamente prestan sus servicios
por cuenta ajena, dentro del ambito de organizacién y direccion de un

empresario, son los sujetos a un contrato de trabajo.

La Ley, en efecto, alude explicitamente a los que tradicionalmente se
ha denominado presupuestos sustantivos o notas definitorias del contrato
de trabajo, a saber: la voluntariedad, la dependencia o subordinacién y la

ajenidad.

Los servicios se prestan «voluntariamente». El contrato de trabajo,
como cualquier otro contrato, nace del acuerdo de voluntades entre
trabajador y empresario, los servicios que en cumplimiento del mismo se
prestan son consecuencia de la previa manifestacion de su consentimiento,

manifestacion que puede hacerse de forma expresa o tacita.
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Las actividades que se realicen con caracter forzoso u obligatorio, por
obligacién legal o imposicion de otro no seran nunca objeto de un contrato

de trabajo.

El trabajo objeto del contrato de trabajo es el trabajo dependiente, es
decir, el que se presta bajo las ordenes e instrucciones del empresario,
sometido al poder de organizacion y direccion de éste. Esta nota, que se
manifiesta con distinta intensidad en funcion de la cualificacién del trabajador
y el modo de organizacion del trabajo, no puede hoy interpretarse, como
hace soOlo unas décadas, como sujecion estricta a las Ordenes e
instrucciones del empresario, pues las transformaciones tecnoldgicas vy
econdmicas -piénsese en el teletrabajo, outsourcing, etc- exigen una lectura
mas ductil y flexible, de hecho la jurisprudencia espafiola reciente, la define
como la insercion en «el circulo rector y organizativo del empresario» (S.T.S.
27 de mayo de 1992 [A/3.678] y S.T.S. 26 de enero de 1994 [A/380]).

El Estatuto de los Trabajadores, espafol, ha hecho suya esta vision
moderna y flexible de «dependencia». al aludir al explicitamente «ambito de
organizacion y direccion de otra persona fisica o juridica, denominada

empleador o empresario».

El trabajo objeto del contrato de trabajo es un trabajo por cuenta
ajena, lo que significa, en primer lugar, que los frutos del trabajo realizado se
atribuyen directamente al empresario (ajenidad en los frutos) y, en segundo

término, que el trabajador es ajeno a los riesgos de la actividad empresarial
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(ajenidad en los riesgos), de suerte que, con independencia de los

resultados de la empresa, tiene garantizada su retribucion.

Las notas definitorias del contrato de trabajo, se manifiestan en la
practica a través de una serie de indicios que la jurisprudencia ha construido
en atencion a la figura del trabajador, socialmente prevalente. Asi, la
jurisprudencia ha considerado indicios de dependencia la asistencia
continuada y regular al lugar de trabajo, el cumplir una jornada laboral, el
someterse a un horario preestablecido, el trabajar exclusivamente para un
empresario, el sometimiento al poder director y disciplinario del empresario,
el utilizar las dependencias de la empresa, el caracter personalisimo de la

prestacion, entre otras.

Han sido considerados indicios de ajenidad el modo de retribucion -si
la retribucién es fija o variable, su periodicidad, se paga por tiempo o
resultado-, la ausencia de participaciéon en beneficios o pérdidas de la
empresa, la normalidad de la retribucion, la aportacion o no de medios de
trabajo que supongan aportacion econdmica relevante y otros. Pues bien, a
la hora de calificar una determinada relacién juridica, lo que los jueces han
hecho y hacen es realizar un juicio de aproximacion entre el tipo normativo
perfilado conforme al sistema de indicios y el caso concreto, de suerte que
es calificado como trabajador subordinado el que a la luz del sistema de
indicios se constata que presta sus servicios de forma subordinada y por
cuenta ajena. La sabia y si se quiere impresionista utilizacion jurisprudencial
del sistema de indicios orientado en funcién de lo que se ha dado en llamar
el angulo de la duda (SALA), es decir, las alternativas posibles en la

calificacion juridica, es, en la practica, el verdadero instrumento calificatorio.
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Las transformaciones econdémicas, tecnolégicas y organizativas que han
erosionado el modelo de trabajador fordista han llevado a algunos a afirmar la
crisis de la subordinacién como categoria juridica, de suerte que ésta seria hoy
poco menos que inutil a efectos de calificar los nuevos trabajos. No creo que
tal tesis pueda suscribirse. Si, como se apuntaba mas arriba, la operacién de
calificacion consiste en un juicio de aproximacion entre el caso concreto y el
tipo normativo abstracto, la inutilidad de la misma sélo podra afirmarse cuando
el juicio de aproximacion resulte impracticable. Pues bien, no parece que tal

cosa pueda concluirse.

En punto a la calificacién del trabajo subordinado la jurisprudencia las
ha visto de todos los colores y las dificultades que plantean las nuevas formas
de organizacién del trabajo y las nuevas profesiones no son distintas de las
que ha superado en el pasado. Los nuevos trabajos, en efecto, no han puesto
en entredicho tanto la categoria de la subordinacion como alguno de los
indicios hasta ahora utilizados para desvelarla, fundamentalmente la
relevancia del elemento temporal y la insercién del trabajador en la unidad

productiva.

¢ Podria llegar a recomponerse el sistema indiciario adaptandolo a la
nueva realidad ?; 4 podrian construirse indicios nuevos que, a la postre,
resultarian tan significativos como los hoy utilizados ?. Y es que si las nuevas
tecnologias, los nuevos modos de organizacion del trabajo estan poniendo en
crisis alguno de los indicios tradicionales de la subordinacién, también estan
contribuyendo a perfilar otros. Asi la obsolescencia de un criterio como el de la
insercion material del trabajador en la unidad productiva, puede compensarse
atendiendo al modo en el que el trabajador se inserta en el sistema informatico

y telematico de la empresa. La relevancia tradicionalmente otorgada al
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sometimiento del trabajador al poder directivo y de control del empresario,
puede atribuirse ahora al programa informatico que determina, encauza y

controla la prestacion de trabajo.

La dependencia tecnoldgica, por su parte, se configura como un indicio
cada dia mas relevante de subordinacion, en detrimento de la significacion
ahora atribuida a la propiedad y medios de trabajo. En fin, la recomposicion del
sistema indiciario va a revaluar la virtualidad calificadora de elementos como la

continuidad juridica de la prestacion o el riesgo de empresa.
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Seccion I

Problematica de la subordinacion

1.- El Principio de Subordinacion en el Derecho de Trabajo

Definir qué se entiende por estado de subordinacién es uno de los problemas mas
dificiles y en relacion al cual se encuentra mas dividida la doctrina.

Dentro de la tesis por nosotros sostenida, en relacion a su naturaleza juridica, se
entiende por subordinacién el estado de limitacion de la autonomia del trabajador, el cual se
encuentra sometido en sus prestaciones, por razén de su contrato, el que proviene de la
potestad del patrono o empresario para dirigir la actividad de la otra parte, en orden al mayor
rendimiento de la produccién y al mejor beneficio de la empresa.

2.- Caracteres de la subordinacion

El estado de subordinacion permite que el patrono tenga el derecho de
dirigir y dar érdenes al trabajador que se encuentra bajo su dependencia, el
que esta en la obligacion de acatar y cumplir esas érdenes, tanto en lo que se
refiere a la forma de ejecutar el trabajo, como el tiempo en que éste debe ser
cumplido. Del estado de subordinacion surge la potestad que el patrono tiene
de mandar, de disponer de la fuerza, energia y capacidad del trabajador en la

ejecucion del contrato de trabajo.
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El derecho o prerrogativa que el patrono tiene de ejercer su autoridad
mediante 6rdenes o instrucciones de servicio, como manifestacion de voluntad
unilateral, que permite al patrono utilizar la fuerza de trabajo del asalariado en
la forma mas adecuada para los intereses de la empresa, imprime a las
relaciones de trabajo su marca distintiva; ya que en otros contratos el acreedor
fija solamente, de acuerdo con el deudor, el objeto de la obligacién, en tanto
que en el del trabajo el patrono adquiere un derecho de continua direccion

sobre la actividad del trabajador durante el curso del contrato.

Como apuntadamente lo plasma Cabanellas' en su obra Tratado de
Derecho Laboral: “...La subordinacién concebida en otros tiempos como uno
de los aspectos depresivos de la personalidad humana, representa en su
evolucion, actualmente, una equivalencia de proteccibn manifestada
doblemente: a) por su razén de amparo de la personalidad humana; b) a causa
de su mision protectora de la funcién econdmica de la vida social. Pero no

ofrece siempre iguales caracteres, pues su intensidad y valoracién varian...”

Seria ademas de importancia, tomar como referencia la resolucion
numero 377 del tres de diciembre de mil novecientos noventa y nueve, la cual

en el Considerando quinto, al respecto en lo que interesa indica: “..:

Pero ello no es asi en lo referente al requisito de la dependencia. Sobre la
subordinacion juridica, se han dado muchos conceptos en doctrina. De acuerdo con ellos, se
define como un estado de dependencia real, surgido del derecho general del patrono de dirigir,
de dar 6rdenes, de fiscalizar la labor del trabajador, ya sea por si o por medio de su
representante, y, por consiguiente, la obligacion de aquel de someterse. Colin entiende por
subordinacion juridica (un estado de dependencia real, producido por un derecho, del
empleador de dirigir, de dar ordenes, de donde surge la obligacién correlativa del empleado de
someterse a esas ordenes; tratase de un derecho general de fiscalizar la actividad de otro, de

1 Cabanellas, Guillermo. Tratado de Derecho Laboral, Tomo II. Editorial Eliasta S.R.L.Buenos Aires,
1988
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interrumpirla o hacerla cesar a voluntad, de trazar sus limites, sin que sea necesario controlar
continuamente el valor técnico de los trabajos efectuados. Direccion y fiscalizacion, tales son
los dos polos de la subordinacién juridica.( (COLIN citado por J. RUPRECHT (Alfredo)
Enciclopedia Juridica OMEBA, Buenos Aires, Driskill S.A, 1984, Tomo |V, pp. 426-427). No
consta elemento probatorio alguno con base en el cual se pueda tener por acreditada una
relacién de jerarquia, por la que el sefior Fernandez Godinez estuviera subordinado a un
superior, dentro de la estructura organica de la demandada. No se acredito, ni siquiera, que se
emitieran hacia él directrices minimas, para el desempefio de la labor contratada. 2

De conformidad con los articulos 1, 2, 4 y 18 del Codigo de Trabajo, la existencia de
un contrato de trabajo constituye la esencia del proceso donde se pretende la aplicacion de la
normativa proteccionista del derecho laboral. La calidad de patrono y trabajador —sujetos
vinculados por un contrato de ese tipo-, es presupuesto necesario para la aplicacion de las
normas laborales, consecuencia directa y necesaria de la celebracion de un acuerdo material
de voluntades, de esa particular naturaleza. Es decir, una persona deviene en titular de los
derechos y de los deberes inherentes a la condicién de trabajador, sélo cuando ha nacido a la
vida juridica el vinculo laboral que se origina del contrato de trabajo.

La prueba plena de su existencia, sélo puede hacerse con documento
escrito (contrato de trabajo), cuya emisiébn constituye, con marcadas
excepciones, un deber legal de los contratantes (articulo 23 del Cdodigo de
Trabajo). La falta de ese elemento probatorio, se imputa siempre al patrono,
resultando procedente, entonces recurrir a cualesquiera de los medios
generales de prueba admitidos, por la legislacidén procesal, para acreditar tanto

la relacion como que su naturaleza laboral.

Desde hace ya algun tiempo, la cuestion de la subordinacion se encuentra en el centro de
atencion de la doctrina, interesada en la evolucion del derecho laboral desde ordenamiento
exclusivamente protectivo del trabajador hasta derecho (también) de la organizacién
productiva y de la ocupacién, por lo que se considera que la tradicional relaciéon de trabajo
subordinado ha entrado en crisis, produciéndose en nuestra época una verdadera
deslaboralizacion de la relacién de trabajo.

2 Res: 1999-00377. SALA SEGUNDA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. San José, a las
catorce horas diez minutos del tres de diciembre de mil novecientos noventa y nueve.
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El tema, que bajo diversos aspectos, y a veces sin completa conciencia, se asoma cada
vez mas a menudo en el debate de los juslaboralistas, puede ser expresado sencillamente de
este modo: 4 cual es el sujeto del derecho del trabajo? ; Quién esta protegido y por qué, por
este sector del ordenamiento juridico, que ha fundado su autonomia en la especificidad que
asume, en el amplio nimero de los fendmenos de la produccion la relacién social de quien
trabaja para otros a cambio de un salario, o bien, en términos mas globales, la experiencia
individual y colectiva de los trabajadores como clase social?

Hoy se encuentra un progresivo desarrollo de un posterior proceso, si se puede decir de
derivacion legislativa y contractual, la cual, muy bien lo indica Ghera 3, “...tiende a la revisién
de un cierto garantismo denominado “rigido” y a la introduccién de instrumentos flexibles de
control sindical y/o administrativo acerca de las condiciones de empleo y, por consiguiente,
para la tutela de los derechos del trabajador...”. Lo anterior, sobre todo, porque existe una fase
mas reciente de la llamada “legislacion de la flexibilidad” la cual ha visto la introduccion de una
tipologia diversificada de relaciones laborales llamadas flexibles (de vencimiento fijo, de
horario reducido y de tiempo parcial, con finalidades formativas), motivada sobre todo por la
finalidad de promover las ocasiones de empleo y el dinamismo del mercado laboral y cuyo
rasgo dominante es dado por lo temporaneo de la ocupacién y por la elasticidad de la duracion
y de la cantidad de la prestacion laboral (y, consecuentemente de la retribucion) en el tiempo.

Ahora, justamente la introduccion de tales elementos de flexibilidad en los contenidos y en
el mismo objeto del contrato de trabajo ha vuelto a llamar la atencién sobre la caracteristica
tradicional de la subordinacion, sujeta a una especie de verificacion o prueba de elasticidad.
En efecto, las teorias dominantes —la de la subordinacién técnico-funcional, caracterizada por
la implicacion de la persona del trabajador en la relacion laboral y la de la subordinacién socio-
econdmica, caracterizada por la alienacion o exclusion del trabajador de la propiedad de los
medios de produccion y en general de la gestion de los procesos productivos —formulan
acerca de la subordinacién una nocién unificadora de las distintas figuras sociales y
profesionales de trabajadores subordinados, subrayando de este modo, casi por contraste, las
diferencias presentes ya sea en el mercado de trabajo, ya sea en la organizacién productiva y
en la misma estratificaciéon social.

Con base a las anteriores consideraciones, en la doctrina general, ha madurado la
conciencia de que, junto al tradicional problema de la distincion entre trabajo auténomo y
trabajo subordinado, se plantea el problema de la distinciéon, que mas bien esta en primer
plano, o (como de igual manera se ha dicho) del articulado o graduacion de las tutelas en el
mismo universo del trabajo subordinado.

Partiendo de una mas exacta visualizacion de las problematicas reales del mercado
laboral (los casos limite como el llamado “teletrabajo” u “outsourcing”, el jurista reconoce ante
todo, también desde el punto de vista técnico y no simplemente socioldgico, una importante
modificacion de la realidad del mercado laboral, cuya estructura no se agota ya en la dicotomia
tradicional entre el trabajo subordinado regular —tendencialmente fijo- y trabajo subordinado
denominado sumergido —irregular o precario- sino que es caracterizada por una creciente

3 Ghera, Edoardo. “La cuestion de la Subordinacion entre modelos tradicionales y nuevas
proposiciones”. Publicado en la Revista Laboral Italiana nimero 48, El Progetto, p. 49
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segmentacion de la ocupacion, determinada por la difusion de las prestaciones denominadas
flexibles tanto en el area del trabajo dependiente como en el area del trabajo independiente
autonomo o asociado.

El elemento de la dependencia o de la subordinacion es puesto en evidencia como
caracteristico de la “locatio operarum” en la pandectistica la cual, ademas, recurre a ella con el
fin de reconocer el objeto mismo del contrato y distinguiendo entre obligaciéon de mera
actividad u operae en vez que el resultado u opus (y ya no solamente para definir los limites
de la responsabilidad contractual del deudor de trabajo.

La subordinacién en esta perspectiva, es un reflejo de la reparticion del denominado
riesgo del trabajo (o de la dificultad técnica y econdémica de la prestacion) que en la locatio
operis esta a cargo del arrendador o trabajador el cual por lo tanto esta obligado al resultado
del trabajo entendido en sentido completo es decir comprensivo también del area de la utilidad
o productividad de la prestacion.

Al contrario en la locatio operarum o trabajo subordinado el mismo riesgo esta a cargo del
arrendatario o empresario: de ahi la subordinacién, quedando claro que si el dador -conductor
asume a su cargo el riesgo de la productividad y por ende de la organizacién del trabajo debe
tener el poder de direccién y de control sobre la actividad laboral.

Por lo tanto la subordinacion -que le ha parecido a tanto autores entre ellos Barassi* el
criterio idéneo para la diferenciacion entre trabajo auténomo y trabajo subordinado- no es un
modelo tipoldgico de la realidad social que se pueda utilizar para la reconstruccion de la
especie factica normativa sino, mas bien, es una sintesis de los efectos tipicos (dependencia,
direccion) de la obligacion y por tanto del contrato laboral.

De este modo encuentra confirmacién el método utilizado por la doctrina y jurisprudencia
que, reconociendo en la subordinacion -entendida como dependencia y esto es sujecién del
prestador al poder de direccién del dador de trabajo- el principal criterio de diferenciacién del
trabajo auténomo, utiliza como criterios subsidiarios para la individualizaciéon en concreto de la
naturaleza subordinada de la relacidon de algunos elementos indiciarios implicitos en el modelo
normativo subtendido a la disciplina conforme al codigo de trabajo en la empresa,
obteniéndolos de la tipologia social del trabajo dependiente y comparandolos con el esquema
contractual de la locatio operarum : el objeto de la prestacion, identificado no con el resultado
producido por el trabajador sino con la aplicacion de las energias laborales y, por ende, con la
actividad misma puesta por él a disposicién del acreedor, la colaboracion, entendida como
insercion del trabajador en la organizacion productiva de la empresa; la continuidad como
estabilidad en el tiempo del vinculo de disponibilidad funcional del trabajador hacia la empresa;
la incidencia del riesgo de la actividad laboral y, por tanto, de la organizacién en el que ofrece
el trabajo.

4  Citado por Edoardo Ghera, pag. 52
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La verdad es que la subordinacién - como contenido esencial de la obligacion laboral-
vincula, aun con modalidades diversas, tanto al dirigente empresarial o al campedn deportivo
como al obrero, asignado a la cadena de ensamblaje. A la diferenciacion de las tutelas -y de
los tratamientos- en el plano legislativo y contractual, no corresponde por lo tanto una distinta
intensidad del vinculo de la subordinacién sino, méas bien, una diversidad de la necesidad de
proteccion social 'y, por ende, de la posicion de debilidad contractual a su vez asimilable al
estado de subproteccion y por tanto de inferioridad social del trabajador. No es la
subordinacién interna a la relacion laboral sino la situacién (o estado) de subproteccion social
externa -tipica pero no exclusiva del trabajo dependiente y, sobre todo, no distribuida de
manera uniforme® en el universo o clase de los trabajadores subordinados - la que constituye
la raiz de la tutela inderogable dispuesta para los derechos del trabajador en su calidad de
contrayente débil.

En efecto, el origen de la tutela inderogable de los derechos del trabajador y, por lo
tanto, del mismo fenémeno de la diversificacion de las tutelas no hay que buscarlo en el
vinculo contractual de la subordinacién (y, por ende, en una supuesta diversidad del mismo)
sino en el estado de subproteccién social del trabajador: es éste mas bien el presupuesto
comun de las normas protectivas o también promotoras de tutela de las diversas categorias de
trabajadores subordinados y parasubordinados,, mientras que la subordinacién como
obligacion primaria del prestador es el rasgo distintivo comun de las distintas especie factica o
relaciones de trabajo subordinado.

Bajo el manto de venerables conceptos, en realidad, el procedimiento de clasificacién
de la relacion de trabajo subordinado (y de discriminacion del mismo de otras figuras
contractuales) procede pragmaticamente por via de indicios: es trabajador subordinado quien
por indicios demuestra ser utilizado como un tipico trabajador subordinado, es decir, como un
obrero o empleado de una empresa (que es heterodirigido, inserto en la organizacion
empresarial, trabaja con horario completo y a tiempo indefinido, es retribuido en medida fija,
esta sujeto a una disciplina y a una jerarquia empresarial, etc.). No se requiere la identidad
completa, basta con la existencia de cierto tratado familiar. Y como se sabe, en todas las
familias las opiniones sobre las semejanzas son subjetivas, de modo que la "tendencia
expansiva" del derecho laboral, observada bajo el angulo de las orientaciones
jurisprudenciales, viene a ser un caleidoscopio de juicios caso por caso que, a nivel adjunto,
muestran una inclinacion para el si mas que para el no.

5 Raso Delgue Juan. http://www.relabor.fder.edu.uy/Raso 2.htm
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3.- Importancia de la subordinacion en el contrato de
trabajo

Se concede tal importancia a la subordinacién, que se ha llegado a intentar sustituir la
denominacién de contrato de trabajo por la de relacién de trabajo subordinado; y la de
Derecho del Trabajo, por la del Derecho de Trabajo Subordinado. Para ello se tiene presente
que las leyes laborales tratan de proteger, en forma exclusiva, no al trabajador en si, sino al
trabajo subordinado; por lo cual se considera que alli donde no hay subordinacion, no existe
tampoco contrato de trabajo. Entre las personas que realizan un trabajo se distinguen, en esa
forma, dos grupos caracterizados por la existencia o ausencia de un estado de subordinacion.
Se afirma asi, que el derecho del Trabajo gobierna el trabajo subordinado, el trabajo
dependiente; o sea, las relaciones juridicas nacidas del cumplimiento de un trabajo por cuenta
de otro, cada vez que la ejecucion del trabajo se acompana de una subordinacién respecto del
patrono o empresario.

La subordinacion constituye, ademas, elemento principal que sirve para
determinar la verdades naturaleza juridica de las prestaciones de servicio. La
importancia que tiene la aplicacion de las leyes laborales, por los derechos y
obligaciones conferidos a las partes contratantes en la relaciéon de trabajo,
exige que el contrato de trabajo se determine en su estructura juridica por
elementos propios y requiere evitar la confusion con otros convenios muy
similares. La realidad es que todo trabajador trata de obtener trabajo como
medio de vida. Pero no todo trabajo constituye objeto del contrato del mismo
nombre, sino solamente el prestado en determinadas condiciones. Tal
situacion provoca la necesidad de definir el contrato de trabajo; y en toda
definicion se encuentra la nota de dependencia o subordinacion de una parte
con respecto a la otra. De ahi surge una presuncion juris tantum que permite
considerar, siempre por efecto de la ley, cual trabajador, como sujeto del
contrato de trabajo, a todo aquel que realiza un trabajo o presta un servicio
bajo la dependencia de otro; y mas aun cuando su ocupacion principal

consista en ejercer una profesion u oficio. La habitualidad en la realizaciéon del
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trabajo, el vivir de un salario, la prestacion de servicios subordinados
correspondientes al oficio o profesién desempefados por el trabajador y la
calidad de patrono del contratante, manifestada por el empleo peridédico o

permanente de trabajadores a su cargo, fundamentan aquella presuncion.

El contrato de trabajo presupone, que el trabajador se encuentra en la relacion de
subordinacién con quien contrata sus servicios y a quien presta éstos, siendo en este punto
coincidente la doctrina. Pero esta idea, que se ha generalizado, ofrece no pequefias
dificultades para encontrar, en su desarrollo, la necesaria uniformidad en los principios
esenciales que permitan la fijacién de una doctrina admisible sin oposicion.

4.- Los términos de direccién y dependencia

Se ha intentado distinguir entre los términos subordinacion y
dependencia, estimando que es preferible adoptar este ultimo
por ser mas amplio, mas flexible y por permitirle al juez
moverse con mayor soltura; ya que ademas la subordinacion,
por su raiz latina (sub: bajo, y ordinare: ordenar), sugiere la
idea de inferioridad jerarquica. Con independencia de ser el
término subordinacion aceptado con unanimidad por la
doctrina y la jurisprudencia, vienen usandose como sinénimos
uno y otro; por mas que por subordinacion se puede
considerar un estado — el del trabajador en relacion con el
empresario o patrono-, en tanto que la consecuencia de dicho
estado sea la dependencia.

En la definiciones que se han reproducido , dadas por la
legislacion laboral hispanoamericana, no se habla como norma
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de subordinacion, empléanse indistintamente como sinbnimos
los téerminos de dependencia y direccion, o la frase adverbial:
bajo las ordenes. De tales vocablos o expresiones ha
deducido la doctrina el estado de subordinacion del trabajador
con respecto al patrono.

A juicio de Guillermo Cabanellas® “..direcciéon y dependencia
constituyen términos diferentes, pero no antagoénicos. Dirigir es conducir a
determinado fin, aconsejar, ensefianza con que se encamina a uno a lo mejor;
depender es sindbnimo de subordinacion, reconocimiento de mayor poder o

autoridad, sujecién a la orden, mando o dominio de otro...”

Los términos de subordinacion y sujecion no son sinénimos. Sujecion indica accion de
sujetar, de someter al dominio, sefiorio o disposicién de alguno. Cabria hablar de sujecién en
quien se encuentra sometido a la patria potestad; y aun, forzando el término, existe sujecion
en el contrato de aprendizaje. Pero no es posible que se dé en el contrato de trabajo; pues la
situacién de igualdad en que se encuentran ambos contratantes impide admitir cualquier
dominio o sefiorio.

5.- Dispersion de la subordinacion juridica tipica:

La subordinacion ha sido probablemente uno de los temas al que mas se ha hecho
referencia y menos se profundiza en la disciplina. EI Derecho de Trabajo clasico se ha
construido en torno al concepto de subordinacién, que en términos “industriales” efectivamente
constituye el ndcleo central de la relacién individual. Debe, sin embargo, recordarse que el
contrato de trabajo es un fenémeno histérico cuyos origenes no se remontan mas alla de la
época del primer maquinismo en el siglo XVIII. Esto significa que contrato de trabajo y
subordinacion, en los términos tradicionalmente aceptados, pueden sufrir modificaciones y
hasta llegar a su extincion como tipologia del trabajo.

6 Cabanellas, Guillermo. Tratado de Derecho Laboral, Tomo II. Editorial Eliasta S.R.L.Buenos Aires,
1988
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La revolucion tecnoldgica, con sus nuevos sistemas de produccion, de algun modo
interviene en aspectos esenciales de la subordinacion y promueve nuevas relaciones laborales
fuera del marco tradicional de la subordinacion tipica. La “exteriorizacion del trabajo, la
microempresa, las diversas formas de trabajo periférico semi-dependiente, los nuevos
ejemplos de la subcontratacion estan indicando como mero dato de la realidad laboral que se
ha producido un proceso de flexibilizacion de la subordinacién; ésta, en su expresion
tradicional, convive con una amplia gama de situaciones en las que el vinculo de dependencia
se va dispersando hasta desaparecer casi totalmente.

La diversa intensidad de la subordinacién se proyecta, ademas, en una amplia
diversificacion de la condicion laboral. Nuevas figuras (trabajadores autébnomos,
subcontratados, empresas individuales, outsourcing, etc) aparecen en el escenario laboral, alli
donde hace algunos afios el trabajador subordinado era el principal actor.

La polémica puede plantearse, como lo indica Raso Delgue’ en su obra
“Flexibilizacion: Desregulacion o adaptacion del derecho del Trabajo?, en lo siguiente: “...en
torno a si con las tendencias flexibilizadoras las que han producido la disgregacién de la
relacion subordinada o si ella se deriva del nuevo modo de produccion...”

No se ha dudado que la flexibilizacion ha favorecido el proceso, pero se considera que
a la base existen nuevas realidades productivas; mas alla de la regulacién o desregulacion del
Derecho del Trabajo, es la nueva tecnologia la que ha permitido modificar las reglas
tradicionales de trabajo. El Derecho —al igual que otras formas del conocimiento- podra
acelerar o frenar, regular o desregular el proceso, pero el proceso en si seguira recorriendo el
rumbo que el avance tecnoldgico indique.

7 Raso Delgue, Juan. Flexibilizacion: ;Desregulacion o adaptacion del derecho de Trabajo”. Pag. 135.
Articulo citado en la Antologia pertenenciente a la Maestria en Derecho del Trabajo y Seguridad
Social: Curso “Tendencias actuales de Flexibilizacion laboral. Universidad Estatal a Distancia.
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Seccion lll

La linea existente entre el trabajo subordinado y el trabajo independiente

Conceptualmente, las caracteristicas del contrato de trabajo
dependiente (locatio operarum o actividad laboral puesta a disposicion del
empleador) frente a la locacion de servicios (locatio operis 0 ejecucion de obra
0 servicio), separaban el derecho laboral y el civil, y por consiguiente las
consecuencias juridicas y economicas del trabajo individual en cada caso. No
habia mayor dificultad para jueces y académicos en discernir los casos limite,
contando con las caracteristicas propias de cada prestacion, mas aun por el
caracter expansivo del derecho del trabajo y la claridad de la aplicacion de sus

principios.

Los indicadores de la subordinacién eran la relacion jerarquica; la
sujecion a la funcion organizadora y directiva del titular y a la actividad propia
de la empresa; la dacion de o&rdenes e instrucciones y la voluntad
prevaleciente del empleador; la direccion y control y el ejercicio del poder
disciplinario y sancionador por quien proporciona el trabajo; el caracter
personal del servicio, la exclusividad, la continuidad, el horario y los controles;
el marco reglamentario interno, la prestacion diaria, la disponibilidad personal,
el lugar especifico de la prestacion y la ajenidad, entre otros; y como criterios
para excluir la subordinacion, la utilizacion de medios de produccion propios; el
uso de servicios de terceros; la percepcion no salarial; el cumplimiento de
prestaciones sociales por el locador; la organizacion autonoma y la no sujecion
a ordenes o instrucciones, asi como la ausencia de controles; la posibilidad de
sustituir al prestador del servicio; la real o relativa equiparidad juridica; la

asunciéon de riesgos y gastos por el prestador del servicio; la percepcion de
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ingresos (honorarios) usualmente mayores a los salariales para el prestador; la
prestacion del servicio o la ejecucién de la obra por cuenta e interés propio; la

no exclusividad y la temporalidad, entre otros.

Por ello, hasta hoy la linea divisoria entre el trabajo en relacion de
dependencia y el trabajo independiente era clara. Se delimitaba por el criterio
de subordinacion, el cual no representaba dificultades para ser definido, tanto

en su aspecto juridico, como en sus aspectos técnico y econémico.

Sin embargo, la dependencia o subordinacion han venido sufriendo
cambios de enfoque que tienen que ver a su vez con cambios en la

produccion: “...el paradigma fordista que hacia facil ver las diferencias entre
subordinacion y autonomia, ha sido superado por nuevas modalidades de
relaciones personales de trabajo, no necesariamente del tipo clasico

dependiente, aunque el tipo clasico no desaparezca...”®

En los ultimos afios se ha ido borrando la frontera entre el trabajo
subordinado y el independiente, sus lineas se han ido desdibujando, ha
crecido la duda en una zona intermedia en que el trabajo denominado
"parasubordinado”, puede quedar no incluido en el ambito del derecho del
trabajo. Hay muchas actividades que siendo trabajo personal, no quedan
necesariamente calificadas como trabajo subordinado y, por consiguiente,
comprendidas en el ambito protector del derecho del trabajo, por ser

consideradas prestaciones independientes.

8 Javillier, Jean Claude. Le futur de la subordination dans I”’evolution du droit du travail en la
transformazioni del lavoro, Milan, Italia, 1999.p. 43. http://www.relabor.fder.edu.uy/Raso
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De ahi que, como lo apunta Raso Delgue®. “..no es casual la
"civilizacion" del contrato de trabajo, es decir, la mayor frecuencia de
relaciones contractuales civiles en el trabajo individual, porque éstas no
generan obligaciones sociales, no se pagan con salario sino con honorarios,
no estan protegidas sino son auténomas, por lo cual generan autoproteccion o
simplemente desproteccién, dependiendo de cdmo se miren, no generan
poder negocial colectivo sino negociacion individual, caso por caso, en una
relacion comitente-locador, modificandose asi el equilibrio de fuerzas en

juego...”

Por otro lado, hay que reconocer que la flexibilizacion laboral, el trabajo
a distancia, la necesidad de reducir los costos sociales provocada por la
competitividad de la globalizacién, la empresa virtual a través del outsourcing o
tercerizacion de servicios, los cambios tecnolégicos en materia de
comunicaciones, la automatizacion y la robdtica, la decadencia del derecho
colectivo por la crisis sindical, los cambios en la negociacion colectiva y las
nuevas caracteristicas de los conflictos de trabajo, estan produciendo
modificaciones trascendentales a las que debemos enfrentarnos y que exigen
de nosotros una definicion para afirmar la existencia, importancia y vigencia

del derecho del trabajo.

1.- Dilema que se plantea

Nos vemos pues ante un dilema: o bien entender que el derecho del
trabajo tiene un marco especifico que comprende la modalidad del trabajo
subordinado (personal, ajeno, remunerado, dependiente, profesional y

exclusivo) y que toda otra relacion personal que no encaje dentro de las

9 Raso Delgue Juan. http://www.relabor.fder.edu.uy/Raso 2.htm
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caracteristicas de este, queda fuera; o bien, aceptar que esta realidad ha
evolucionado y que hoy nos encontramos ante situaciones en que la
dependencia esta dada, no tanto por la subordinacion juridica, cuanto por la
subordinacion econdmica y que basta que esta se encuentre presente, para
que resulte necesario extender a ella el grado de proteccion que requiere, por

tratarse de un trabajo personal.

La realidad ha provocado que el derecho del trabajo reemprenda el
camino de regreso hacia el derecho comun de donde salid para tenerlo en
consideracion, dando nuevamente actualidad a la locacion de servicios que fue
en realidad un antecedente del contrato de trabajo y ahora se ha convertido en
el refugio para su deslaborizacion, cediendo tutela y proteccion a cambio de
una pretendida igualdad de partes que en realidad no existe, precisamente por
darse la dependencia econémica a la que nos hemos referido. Esta vuelta al

derecho comun deberia ser abarcativa y no sustitutiva de la proteccion.

Wilfredo Sanguineti °sugiere que el trabajo que carece de todas las
caracteristicas tipicas del vinculo laboral: “...No debe conducirnos a negarles
naturaleza laboral o a sostener que se trata de contratos distintos al de trabajo,
sino simplemente a entender que las mismas, dada su peculiaridad no llegan a
alcanzar los requisitos de goce que establecen las normas de caracter general
para determinados derechos y no esta previsto legislativamente un régimen o
estatuto especial que las ampare, o éste es insuficiente, o carecen de
relevancia a criterio del legislador, lo cual no obsta ademas, para que mas
adelante dicha situacion pueda variar, dada la expandibilidad del rol protector

del derecho del trabajo...”

10 Sanguinetti Raymond, Wilfredo, “Contrato de Locacion de Servicios frente al derecho civil y al
derecho del trabajo. Lima, Pert, Cultural Cuzco Editores, 1998, pp. 145 y 146.

28



Pero se podria ir mas alla, ¢no habria que pensar acaso en un estatuto
protector minimo para todos aquellos casos en que exista una prestacion de
trabajo personal que implique dependencia econdémica, todo ello sin perjuicio
de los derechos de proteccidén reconocidos para aquellos que se encuentran

en una relacién juridica laboral tipica?

La preocupacion del derecho del trabajo por la proteccion del trabajador
subordinado o en relacion de dependencia, posiblemente ha limitado su
caracter expansivo y nos ha hecho olvidar la necesidad de pensar en la tutela
del trabajo econdmicamente dependiente o del trabajo individual

independiente, sea real o ficticia su independencia.

¢No sera que ha llegado el momento de establecer una forma de
expansion protectora a todas las formas de relacion personal de trabajo en que
se dé la existencia de una dependencia econdmica, sin que interese tanto la
denominacion o forma del contrato o su caracter formalmente o marcadamente

civil o mercantil?

Estariamos asi fortaleciendo el principio de primacia de la realidad y
podriamos encontrar una férmula para vincular la tradicional locacion de
servicios personales con formas de proteccion del trabajo subordinado, o en
todo caso, de establecer un repertorio minimo de condiciones a todo trabajo

humano individual, en que exista dependencia econdmica.

Vale la pena sefalar que el derecho del trabajo presté al derecho

tributario este principio, que los tributaristas denominan realidad econdémica,
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que les permite una interpretacién flexible y abarcativa de los hechos
econdmicos como hechos imponibles y por lo tanto sujetos a la norma
tributaria. Esto puede servirnos para reenfocar este principio en el derecho del
trabajo que mas ha servido para identificar o defender su ambito de aplicacion

que para extender su proteccion.

30



Seccién IV
Las nuevas tecnologias y el concepto de subordinacion

Las tendencias de flexibilizacion laboral y mas especificamente las nuevas tecnologias
estan afectando un concepto de gran importancia en el Derecho de Trabajo cual es el de
subordinacién, que requiere ser examinado a la luz del marco que, como se ha visto, plantean
las nuevas realidades laborales.

La innovacion tecnoldgica no supone, al menos, como a sido de criterio
generalizado- un cambio total en la nocion de subordinacion, pero si requiere
una revision de los criterios que la doctrina y la jurisprudencia han venido
tradicionalmente empleando para determinar los supuestos de hecho que lo

configuran.

La determinacion de la subordinacion no podra apoyarse
fundamentalmente, como indica Hernandez Alvarez' “... en hechos tales como
la obligacién de cumplir horarios previamente establecidos por el patrono y de
prestar servicios en la sede de la empresa y atendiendo a las 6rdenes e
instrucciones emitidas por la misma a través de capataces o supervisores”...Y
es que tales circunstancias se estan modificando y se modificaran
notablemente en un mundo industrial en el cual, cualquier nueva forma de
contratacion de indole tecnoldgica, ocuparan un importante papel, que si bien
no desplazaran la tradicional fabrica de organizacion, creara nuevas formas
laborales, en las cuales el trabajador no estara sujeto a horarios rigidos, ni

obligado a asistir a la empresa o a depender de las instrucciones de un

11 Hernandez Alvarez, Oscar. “La flexibilidad del Derecho del Trabajo”’Profesor de Derecho del
Trabajo en la Universidad Centro Occidental Lisandro Alvarado. Barquisimeto, Venezuela. Articulo
tomado de la Antologia de Derecho Laboral de la UNED correspondiente al Curso Tendencias
Actuales de Flexibilizacion Laboral”.Pag. 227
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capataz para la realizacion de su trabajo. en esta situacion, indica dicho jurista,
la subordinacion no desaparece, pero tiende a despersonalizarse, pues el
control del trabajo es efectuado por maquinas y la verdadera fuente de
instrucciones no reside en el “patrono” titular de la empresa, sino en los
programas contenidos en el computador, algunos de los cuales son
concebidos con una flexibilidad tal que el propio trabajador tendra
posibilidades de participar mas activamente en la organizacion de su propia

actividad tomando decisiones hasta hoy reservadas a la gerencia.

Las nuevas formas de prestacion laboral suponen una
“‘descentralizacion” o “exteriorizacion” del trabajo —términos a analizar
posteriormente- y por tanto comportan, un desplazamiento del centro de
gravedad geografico de la prestacion desde el corazdn de la empresa hasta la
periferia que lo rodea. Esta nueva realidad laboral se encuentra presente en
algunos paises desarrollados y no tardara en introducirse en nuestros paises.
Ella obliga al jurista a reconsiderar muchas de las férmulas que ha venido
utilizando para fundamentar y desarrollar la regulacion de la prestacién del

trabajo humano.

Un primer punto a decidir es si las mismas deben entrar en el ambito de
proteccion del derecho del Trabajo o considerarse prestaciones autonomas
que escapan a su regulacién. La segunda de las alternativas parece tomar
cuerpo en los paises anglosajones, pero su generalizacién implicaria privar de
tutela a un contingente de trabajadores que sera mayor en la medida en que
se difundan las nuevas tecnologias. Ello podria llevarnos, en el futuro a un
panorama en nada conforme a los principios de Justicia Social: un mundo en
el cual el trabajo es objeto de una acelerada innovacién tecnologica y el

trabajador de una creciente desproteccion.
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A raiz de todas las lecturas, base de este ensayo, se desprende que ha
sido criterio de muchos autores famosos o desconocidos, que muchas de las
nuevas formas de contratacion laboral, pueden continuar siendo consideradas
como expresiones de trabajo subordinado, soélo que, como se ha dicho
anteriormente, la subordinacion no puede fundamentarse mas en los
elementos mediante los cuales lo ha venido siendo. Un nuevo criterio para
definirla debe centrarse en la insercidén del trabajador en la organizacion de la
empresa, la cual puede existir, aun cuando el trabajo sea prestado al exterior
de su sede fisica. De este modo la presencia permanente del trabajador en un
lugar preestablecido y su sujecion a un horario de trabajo, aun cuando
continie siendo circunstancia usualmente presente en una relacion
dependiente, no constituye requisito indispensable de la subordinacién, cuya
esencia se manifiesta fundamentalmente en la obligacion de acatar el poder de

organizacion cuyo titular es el patrono.

La influencia del cambio tecnoldgico se hace sentir, pues, sobre el
concepto de subordinacidn, el cual como consecuencia de las nuevas formas y
condiciones de trabajo, adquiere matices diferentes a los tradicionales, que

enriquecen pero no eliminan la importancia de este concepto.

Los mecanismos de dependencia se ejercen de manera diferente,
muchas veces a distancia y a través de los medios no recomendados
aportados por la informatica. La especial interrelacion del Trabajador con la
maquina, le permitira ejercer mas control sobre su propia actividad, al mismo
tiempo que le otorga una mayor independencia en el “como desarrollar su
trabajo, lo coloca en una actitud en la cual la subordinacién tiene un contenido

que se dirige mas hacia la cooperacion institucional en el logro de los
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cometidos de la organizaciéon empresarial, que hacia la tradicional sujecién a
linea de mando ejercida por el patrono o sus representantes. En todo caso la
necesaria revision del concepto podria abrir campo a otros criterios definitorios
del contrato individual de trabajo. Asi por ejemplo, en ltalia, la Ley Procesal del
Trabajo de 1973 incluye dentro del objeto de su regulacion a aquellas
relaciones de colaboracion que se llevan a cabo a través de contratos con
prestacion de obra continuativa, coordinada, prevalentemente, con caracter
personal, aun cuando no sea subordinada, lo cual dio lugar, en ese pais, a un
importante desarrollo doctrinario y jurisprudencial sobre el concepto de “trabajo
parasubordinado. Por su parte, en Espafa, el Estatuto de los Trabajadores
centra su ambito de aplicacion en el concepto de “ajenidad”, es decir en la

prestacion de servicio por cuenta ajena.
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CAPITULO I

LA SUBORDINACION Y UNA NUEVA REALIDAD ECONOMICA Y PRODUCTIVA: EL
CONTRATO DE OUTSOURCING.

Seccion |
La subordinacién en las nuevas formas de empleo: trabajo
descentralizado y contrato de outsourcing.

1.- Trabajo Descentralizado

En la doctrina y en la jurisprudencia, se ha presentado siempre la
dificultad de determinar la real naturaleza de cierto tipo de vinculos, a los
efectos de establecer si es laboral; o, por el contrario, si puede enmarcarse
dentro del Derecho Civil o del Comercial; dado que, dentro del proceso de
flexibilidad en la contratacion, los elementos caracteristicos de toda relacién de
trabajo se ven desdibujados; y, el problema es aun mayor, con el proceso de
relativizacién de la nocidn de subordinacion —que constituye el elemento mas
caracteristico-; lo que produce mayor dificultad para establecer la frontera
entre el trabajo por cuenta ajena y el trabajo por cuenta propia; pues, en
muchos casos, la nocién de dependencia no permite abarcar la diversidad de
formas que reviste el trabajo por cuenta ajena, donde en muchas ocasiones
las labores se desarrollan por cuenta propia, en cuanto a la forma de organizar
su trabajo, pero por cuenta ajena, en cuanto al ambito directivo y disciplinario.
En un sentido semejante se expresa Sanguineti, cuando sefiala que “...se
asiste en la actualidad a una nueva fase en la evolucion de las formas de
organizacion de los procesos productivos, dentro de la cual asumen un
protagonismo cada vez mas amplio modalidades “externas” de insercién en los

mismos, escasamente utilizadas en el pasado... es el caso de las nuevas

12 (LOPEZ GANDIA, Juan. Contrato de trabajo y figuras afines, Valencia, Tirant lo blach, 1.999, pp.
9-12)

35



formas “descentralizadas” de empleo,... La cada vez mas extendida puesta en
marcha de estrategias de “descentralizacion productiva”, a través de las cuales
se persigue la obtencidn de los objetivos de la empresa, no por la via de la
incorporacion de trabajadores a su plantilla, sino a través de la combinacion de
aportaciones parciales llevadas a cabo por empresas auxiliares o por
colaboradores externos, esta dando lugar a un impulso hasta el momento
desconocido de formas de trabajo autéonomo, las cuales estan pasando a
ocupar parcelas cada vez mas amplias del espectro productivo, la mayoria de
las veces en desmedro del trabajo subordinado. Si bien es cierto, que esta
tendencia a la “exteriorizacion” o “satelizacion” de las actividades
empresariales no puede ser vista sino con cautela, puesto que es capaz de
encubrir intentos elusivos de la aplicacion de las normas laborales a
verdaderas relaciones de trabajo, no parece que en todos los casos pueda
darse este tratamiento al fendmeno. Como se ha puesto de relieve, detras del
mismo se encuadran también trabajadores autbnomos auténticos, que laboran
contando con su propia organizacién y asumiendo los riesgos y beneficios de
su actividad, cuya aportacién a la empresa no se realiza a través de la
tradicional puesta a disposicion de su fuerza de trabajo, sino por la via de la
‘coordinacién de actividades™....en los supuestos de coordinacion de
actividades la vinculacion de la labor del sujeto al proceso productivo de la
empresa comitente no se deriva del ejercicio por parte de su titular de poder
alguno de conformacién de la prestacién laboral, sino de la estipulacién de un
especifico “programa negocial’, dentro del cual se inscribe como un medio
para su realizacion. De alli que dicha coordinacion no excluya la autonomia de
quien trabaja en cuanto a la eleccion de las modalidades de ejecucion del
trabajo, y sea capaz de dar lugar a relaciones en principio excluidas del ambito
de aplicacién del Derecho del Trabajo. El auge de estas formas de
coordinacion es, de este modo, expresion de la progresiva pérdida de
centralidad del ejercicio del poder de direccién empresarial en el desarrollo de

los procesos productivos. Frente a éste estan apareciendo otros medios mas
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sofisticados que permiten al empresario asegurarse igualmente el resultado
final del trabajo, que es lo que a fin de cuentas le interesa, sin necesidad de

recurrir a la constitucion de una relacion laboral en sentido estricto.

Los nuevos trabajadores autbnomos no desarrollan sus labores con
destino al mercado en general, sino de forma preferente o exclusiva en
beneficio de determinadas empresas, con las cuales establecen vinculos de
caracter mas o menos estable o duradero. Esta circunstancia, sobre todo en
los casos en que el sujeto ejecuta el trabajo de manera personal, es capaz de
dar lugar a una situacion de dependencia econdmica respecto de la empresa
comitente, semejante en cuanto a sus caracteristicas a la que padecen los
trabajadores asalariados... Los procesos de “descentralizacién productiva”
generan, de este modo, una peculiar dindmica de sujecion econdémica, que
normalmente aparece disimulada detras de la independencia de los
trabajadores en cuanto a la eleccidbn de los modos de ejecucion de su
trabajo.”’®* Entonces, debe quedar claro, y asi se ha dejado establecido en
otros pronunciamientos de nuestra Sala Segunda de la Corte Suprema de
Justicia, que cada decisidn dependera siempre de las caracteristicas propias
de cada caso concreto; por o que no puede adoptarse una linea invariable,
sino que se han de fijar parametros, para poder determinar, segun las

circunstancias dadas, si se esta o no en presencia de un contrato de trabajo.

La desorganizacion que la descentralizacion productiva esta
ocasionando en el Derecho del Trabajo es apreciable en numerosos aspectos;
y asi lo deja entrever el jurista Fernando Valdés Dal-Re, cuando afirma: “...Lo

que me interesa hacer notar es que, por encima de sus consecuencias, la

13 (SANGUINETIRAYMOND, Wilfredo. Contrato de Trabajo y Nuevos Sistemas Productivos,
Perti, ARA Editores, primera edicion, 1.997, pp. 65-68).
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descentralizacién productiva esta causando una deconstruccién de los tipos
sociales, manejados por el ya secular ordenamiento laboral como prototipos

normativos de los sujetos de las relaciones juridicas laborales...” Sigue
diciendo: “...La externalizacion de actividades deconstruye el paradigma
normativo del empresario y, por derivacién, de la organizacion de medios de la
que es titular: la empresa. Pero también causa estragos en el paradigma
normativo del trabajador, considerado no sélo en su condicion de parte de una
relacion obligatoria sino, ademas y adicionalmente, como miembro de un

grupo que agrega intereses comunes...”™

La descentralizacion, es decir, altera profundamente las reglas hasta
ahora fijadas para el ejercicio de la accién colectiva. En mayor o menor
medida, todas las consecuencias desorganizativas de la externalizacién sobre
las estructuras basicas del Derecho del Trabajo pueden reconducirse a esta
doble ruptura o, al menos, a esta doble destipificacidon de los paradigmas
normativos; a la “quiebra de la validez de las nociones de trabajador vy
empresario con las que se han venido tejiendo las normas del Derecho del

Trabajo hasta el presente.

Pero al margen del acierto o inadecuacién de las respuestas de nuestro
ordenamiento laboral en relacion a las formas de exteriorizacion de
actividades, la descentralizacion productiva, al multiplicar los centros de
imputacion de cargas y responsabilidades y al diversificar los poderes de
organizacion, ha desorganizado el patrén clasico de la figura del empresario.
En el sistema tradicional de relaciones laborales, en el que el empresario

controla el entero productivo y, en razon de ello, la fuerza de trabajo necesaria

14 Valdés Dal-Ré, Fernando. “Descentralizacion Productiva y desorganizacion del Derecho del
Trabajo”. Revista de Relaciones Laborales Relacentro. Proyecto Relacentro. San José, 2002. Pag. 45.
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para producir el bien o prestar el servicio, no resulta dificil conocer ni la
identidad ni la ubicacién del titular de los derechos y deberes nacidos del
contrato de trabajo; muchas veces, éste incluso, puede ser designado con un
ligero movimiento de la mano. En el sistema actual, la figura del empresario
tiende a difuminarse o, al menos, a perder la transparencia que el principio de
seguridad juridica pide, a disolverse en una red de telarana cuyo efecto social
mas inmediato no esta siendo otro que el de acrecer la posicion de fuerza de
las empresas ubicadas en el epicentro de la red sobre el mercado de trabajo

globalizado,

2.- Outsourcing

Hace tan solo pocos anos hubiera parecido un esnobismo titular un
articulo laboral con un nombre extranjero, en este caso inglés. Lo cierto es que
entre tantas manifestaciones de cambio, van apareciendo expresiones,
términos - generalmente de origen anglosajéon - que ingresan en el
nomenclador del derecho del trabajo: outsourcing, staff leasing, management,
out-placement, part-time, non-standard, just in time, etc. La aparicién de los
nuevos anglicismos no es casual y responde - a nuestro juicio a dos motivos
diferentes. El primero se vincula con la presencia cada vez mas intensa de la
disciplina de las relaciones laborales en todo estudio - aun juridico - sobre el
trabajo. Es sabido que las relaciones laborales (Industrial Relations) son un
campo de estudio de origen anglosajon, por lo que al trasladarse al mundo
latino (y el traslado implica también traslado de doctrina y de términos)
conservan expresiones de la lengua original de esos estudios. El segundo
motivo es que la generalizacion del idioma inglés - un idioma que acompafa la

globalizacion - va imponiéndose también en el derecho de los diversos paises:
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desde la contractualistica internacional hasta la definicion de institutos o
expresiones puntuales de las diversas disciplinas juridicas. Es cierto que es
posible castellanizar palabras como part-time o just in time, pero también es
evidente que la terminologia inglesa se ha impuesto y es hoy mundialmente
usada para referirse al fendmeno del trabajo a tiempo parcial o de la

produccion sobre pedido o justo a tiempo.

Algo parecido acontece con la expresion outsourcing que se va
imponiendo en nuestras latitudes no solo a nivel de publicaciones, sino

también y fundamentalmente de las practicas laborales.

3.- Concepto de outsourcing.

Su traduccion literaria podria ser "de fuente externa", "de origen
externo" (source: fuente, origen). Su significado apunta al proceso de "sacar al
externo" de la empresa procesos de la produccion o del trabajo,
tradicionalmente desarrollados al interno de la misma. Juan Raso Delgue,
define el outsourcing como "la utilizacion de servicios de subcontratacidon
ofrecidos por proveedores especializados". Caracteristica de esta modalidad
es que un contratante externo realiza funciones internas de la empresa cliente
y las organiza segun las directivas de esta ultima. La expresion refiere a una
fuente externa en suministro de servicios, y la empresa moderna no invierte
innecesariamente en infraestructuras: "la subcontratacidon representa la
oportunidad de dejar en manos de compaiias expertas la administracion y el
manejo eficiente y efectivo de los procesos que no estan ligados directamente

con la naturaleza del negocio"."

15 Raso Delgue Juan. http://www.relabor.fder.edu.uy/Raso 2.htm
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El autor Cruz Villalén, quien es citado constantemente por Juan Raso
Delgue, recuerda que el término outsourcing proviene de la experiencia
empresarial americana, que comienza a emplearlo a principios de la década
del '90, y expresa que el mismo se refiere originalmente a la cesiéon a un
tercero de "todos o parte de los servicios informaticos propios para que ese
tercero se los preste a través de un contrato de servicios". Pero el término
experimenta una significativa expansion en los anos siguientes, para referirse
"a la cesion a terceros de otros servicios diversos a los propiamente
informaticos, con la finalidad de reforzar el objetivo de que la empresa cedente
se dedique a lo que constituye su actividad nuclear, contratando la ejecucion
de cualquier otro tipo de funciones adicionales, por muy especiales que sean

éstas".

Se puede concluir expresando que por outsourcing se entiende la
transferencia al externo de la empresa de etapas de la gestion y de la
produccién, reteniendo ésta el control sobre las mismas. Este ultimo aspecto
diferencia el outsourcing de los contratos comerciales comunes, a través de
los cuales, la empresa adquiere bienes o servicios de terceros. En la
contratacidon comun, el empresario actua como cualquier cliente que elige
bienes y servicios producidos en forma independiente por un tercero. En el
outsourcing el empresario ejerce una injerencia de hecho en la produccion de
bienes y servicios del tercero: vigila, da indicaciones, interviene, ejerce en
definitiva un verdadero poder de control emparentado con el tradicional poder
de direccion y sigue reteniendo la conduccion y organizacion de todo el ciclo

productivo.
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En cuanto al nombre outsourcing, si bien ha adquirido suficiente
notoriedad, es frecuentemente sustituido en nuestro pais y en el mundo latino,
con otras expresiones como, externalizacion, descentralizacion productiva o la

mas vernacula "tercerizacion".

4.- Las causas de la externalizacion del trabajo.

Hoy dia, el modelo clasico del relacionamiento laboral — empresa, ha
entrado en crisis, generandose una huida o migracion de sujetos amparados
por el derecho del trabajo hacia el campo del Derecho Comercial y Civil,
ambitos tradicionalmente menos protegidos para los prestadores de servicios

profesionales.

Hoy, el contrato de trabajo se debilita y es sustituido por nuevas figuras
contractuales entre un prestador de servicios/ trabajador y un cliente/empresa.
Se habla de un “contrato de actividad”, mientras que el concepto de trabajo
diferente a la fundada en un contrato de trabajo ya se encuentra presente en

diferentes instrumentos legislativos de la Unién Europea.

La empresa moderna busca una configuracién magra, reservando para
si el quehacer principal del negocio. Cuando concentra su intervencion directa
en lo esencial, esta buscando eficacia y competitividad a través de una
estructura mas flexible. En un mundo cada vez mas necesitado de trabajo, la

empresa con menor numero de trabajadores, cotiza mejor en la bolsa. Por lo
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tanto la antigua organizacion se reduce a un nucleo duro de trabajadores
estables, que tienen como elemento comun un gran sentido de identificacion
con el management. No importa si son gerentes, jefes de seccion, secretarias
o cadetes: todos ellos estan emocionalmente y funcionalmente unidos a los
fines que persigue la organizacion. La empresa invierte en la permanente
recalificaciéon de estos trabajadores con los cuales mantiene relaciones de

confianza y de participacion.

Alrededor de ese nucleo "en planilla®, se forma un segundo nivel
constituido precisamente por todas aquellas actividades que la empresa ha
"externalizado". Dichas actividades pueden referirse a parte del proceso de
produccion o a funciones internas de la empresa, como por ejemplo la gestion
de los recursos humanos y la administracion contable. A via de ejemplo, puedo
indicar, que en las practicas de las empresa multinacionales, una de las
formas comunes del outsourcing es la de confiar a grandes estudios juridico-
contables la administracion interna de sus subsidiarias en el exterior,

incluyendo la contratacién y gestion del personal.

¢Por qué el fendmeno del outsourcing? Basicamente cuatro son a
nuestro juicio las causas que han promovido en la ultima década la

externalizacion del trabajo:

a) La reduccién de los costos. En una realidad globalizada y altamente

competitiva, la reduccion de costos se vuelve un objetivo central de toda
politica de gestibn empresarial. El outsourcing permite reducir costos
estructurales y laborales. En el primer caso, es evidente que la empresa
ahorra costos fijos, como los que refieren a la inversiéon en infraestructura

productiva. Pero también busca ahorrar costos laborales: en general el trabajo
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externalizado es menos costoso que el trabajo interno. La economia "laboral"
responde a dos fuentes de ahorro: a) determinados contratos permiten reducir
aportes a la seguridad social y beneficios laborales (como la licencia, el salario
vacacional, el aguinaldo): en nuestro pais, el arrendamiento de servicios de
empresas unipersonales es un claro ejemplo; b) la contratacién mediata -
realizada a través de intermediarios o subcontratistas - permite trasladar

riesgos laborales (y sus relativos costos) a la empresa tercera.

b) La mayor flexibilidad. El modelo econédmico global obliga a estrategias

empresariales mucho mas dinamicas: las respuestas del aparato productivo
deben ser rapidas. No es posible hacer previsiones a largo plazo, el "stock" se
vuelve una carga costosa e inutil, hay que producir sobre demanda y la
demanda exige respuestas inmediatas. Para poder producir a medida de la
demanda - just in time - es necesario un modelo de empresa &agil, con
mayores y mas rapidas posibilidades de respuesta. Externalizar parte de la
produccion significa no tener que soportar todos los dias del aho una
estructura rigida, pesada y finalmente costosa. Una empresa de dimensiones
reducidas y con posibilidad de contratar libremente y con rapidez los servicios
que necesita - a través de terceros o de trabajadores independientes -, se

pocisionara de manera mas competitiva en el mercado.

c) La mayor productividad. La externalizacion promueve la competencia de

los trabajadores independientes y de los subcontratistas para ofrecer a la
empresa central mejores productos a menor costo. La externalizacion
transforma la naturaleza misma de la empresa con relacion al mundo del
trabajo: el empleador pasa a ser un cliente de quienes efectuan los trabajos.
En tal condicién ademas de buscar los precios mas convenientes, elimina los

proveedores menos eficientes. En el outsourcing, el empresario sustituye la
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produccion con la adquisicidon y contratarda lo que le asegure la mayor

productividad posible.

d) Disminucién o anulacién del control sindical. EIl modelo taylorista-

fordista con sus elementos rigidos - fabrica, subordinacion, categoria, salario
fijo - contribuyd al desarrollo y fortalecimiento de la organizacion sindical. La
solidaridad obrera, base de la accion sindical, se construyd sobre la base de
trabajadores reunidos durante jornadas completas de trabajo en un mismo
lugar, con similares funciones y con las mismas recompensas. La moderna
fragmentacion de la fabrica, la competitividad de los trabajadores dependientes
e independientes, la polivalencia y la desigualdad de las retribuciones ponen
en crisis la solidaridad obrera. El sindicato encuentra dificultad en representar
intereses de trabajadores, muchas veces contrapuestos. Se comprueba por lo
tanto en toda empresa que terceriza sus servicios un debilitamiento de la
influencia sindical, que es en definitiva un objetivo inconfesado, pero real de

muchos empleadores.

5.- Las actividades objeto de outsourcing.

Existe en el extranjero cierto consenso en cuanto a que las actividades
que pueden tercerizarse son aquellas secundarias, accesorias al giro principal
de la empresa. El autor, Octavio Carlos Racciati, quien es citado por otro autor
de connotada trascendencia laboral, como lo es Juan Raso Delgue, al referirse
a las actividades objeto de la tercerizacion, afirma que, desde un punto de
vista abstracto y tomando en consideracion la naturaleza de la actividad

considerada, solo podrian ser objeto de tercerizacién la "actividades-medio" o
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de apoyo o no sustantivas. El empresario necesariamente debe ser empleador
respecto de quienes efectuan prestaciones laborales comprendidas en el ciclo
productivo ordinario. Usualmente la tercerizacion se refiere a actividades no
sustantivas o secundarias, como los servicios de limpieza, mantenimiento,
transporte, vigilancia, porteria, comedor o cantina. Pero también es posible
utilizar criterios de razonabilidad para determinar si la tercerizacién, ademas de
actividades periféricas o de servicios, puede alcanzar también alguna parte del
proceso productivo. Concluye recordando que "en nuestro derecho, no hay
norma juridica que delimite las actividades que pueden ser objeto de
tercerizacion. No obstante, la ley establece las consecuencias en materia de
responsabilidad del empleador en caso de utilizacidon de intermediarios o

subcontratistas"'®

Si bien el outsourcing se refiere normalmente a actividades secundarias,
no se excluye la posibilidad de tercerizar segmentos de la actividad principal
de la empresa. Se cree que el criterio "actividad principal/actividad secundaria”
es un criterio destinado a permitir en el tiempo y responde mas a la valorada
actitud de poner un dique de contencion a la tercerizacion, que a razones
juridicas que legitimen el trazado de esa linea divisoria. Se ha planteado la
hipotesis que una empresa periodistica decidiera tercerizar la pagina de
espectaculos de su diario y contratara una organizacién externa,
especializada en ese sector de la informacién. "Hoy en dia -expresabamos -
las nuevas tecnologias facilitan este traslado de tareas, porque la organizacion
externa podra preparar y diagramar en sus computadoras esa seccién del
diario y transmitir telematicamente a la empresa principal las "planchas"
completas para su impresion final. Esta hipotesis ¢ es juridicamente inviable o
responde tan solo a una nueva realidad que nos asusta y ante la cual no

tenemos aun contestaciones adecuadas?"

16 Idem.
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Es posible concluir que puede externalizarse cualquier tipo de actividad,
en la medida en que la empresa principal conserve el control del proceso
productivo. En efecto, si perdiera ese control, no estariamos ante la hipétesis

de externalizacion, sino ante una sustituciéon de empresas.

6.-Relaciones laborales y derecho del trabajo: Outsourcing.

El trabajo es la obra moral de un sujeto moral y el deber de trabajar esta
insito en la misma naturaleza humana, de este principio deriva el valor ético
del trabajo. Es la persona humana la causa eficiente de todo trabajo, sea éste
intelectual o manual, y son tres sus notas caracteristicas: su subjetividad,
intencionalidad y finalidad. Desde esta perspectiva el trabajo toma primacia
sobre el capital, y sea cual fuere su modalidad, la dignidad del trabajador es
siempre la misma. Esta valoracion subjetiva del trabajo humano rechaza toda
ideologia que lo conceptue como simple factor de produccion. Pero el trabajo
posee a su vez una valoracion objetiva, ya que el resultado u objeto en el que
concluye difiere en cada caso en particular, de alli que corresponda cualificar

el trabajo y retribuirlo de acuerdo con esa objetiva distincidn.

Trabajar es un medio ordinario de subsistencia, todo hombre posee el
derecho de adquirir cuanto le es necesario para su conservacion. Esto
fundamenta el deber de trabajar fielmente y el derecho al trabajo que implica:

el deber social de la propiedad de crear puestos de trabajo y la obligacion del
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Estado que, actuando solidaria y subsidiariamente, debe garantizar el
cumplimiento de los deberes sociales que recaen sobre la propiedad y crear
las condiciones favorables en orden a una politica concertada de pleno
empleo; estos principios fundamentan también el derecho de todo trabajador
de percibir una justa remuneracién por la tarea realizada, lo que no es
equivalente al precio del trabajo determinado por las leyes del mercado

(salario de equilibrio).

Una de las caracteristica del sistema tradicional de relaciones laborales
era que el trabajo subordinado realizado en los locales de la empresa. En este
modelo, el trabajador tenia asignado un determinado lugar fisico, proximo a su
empleador o a quien el empleador habia delegado su poder de direccién,
porque ello facilitaba la organizaciéon del trabajo. En torno al modelo, se
construyd un contrato de trabajo, entre cuyas caracteristicas figuraba
precisamente el hecho de prestarse para un solo empleador en el centro de
trabajo de éste. Por otra parte la relacion entre el empleador y el trabajador era
una relacion directa, a lo sumo mediatizada a través de cuadros intermedios
dependientes del empleador. No existian terceros entre el trabajador y el
empresa y la eventual presencia de intermediarios era vista con desconfianza
o lisa y llanamente prohibida. El rasgo tipico del trabajo subordinado es el
vinculo directo entre el empleador y el trabajador: la subordinacion entendida
como dependencia y esto es sujecion del prestador al poder de direccion del
dador de trabajo'. En esa concepcion, el intermediario era un tercero, que
lucraba por el solo hecho de proporcionar trabajadores a un empleador: en
general ese lucro constituia una renta parasitaria, que solo obedecia a cierto
poder que el intermediario habia adquirido de hecho, sin desarrollar ninguna

funcidn productiva. Esa intervencion era conocida con una palabra también

17 Ghera, Edoardo. “La cuestion de la Subordinacion entre modelos tradicionales y nuevas
proposiciones”. Publicado en la Revista Laboral Italina nimero 48, El Progetto, p. 52.
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extranjera, marchandage, y era considerada un verdadero parasito en la

contratacion laboral.

En el sistema tradicional, el trabajo al externo de la empresa constituia
la excepcion y estaba fundamentalmente reservado a actividades secundarias
y modestas como es el caso del trabajo a domicilio. Por su parte la
subcontratacion cubria areas Ilimitadas de Ila actividad laboral,

fundamentalmente en la construccion.

Hoy la subcontratacién y la intermediacion se proponen como nuevas
expresiones en la cadena de la produccién. El lucro del tercero ya no
constituye una renta parasitaria, sino que es la retribucidon muchas veces
legitima de una agencia especializada en el suministro de determinados
bienes o servicios y que responde a una organizacion empresarial con un
know-how propio. Los subcontratistas e intermediarios no son siempre
pequenfas y modestas empresas que dependen de la empresa cliente; en
algunos casos se transforman en importantes proveedores - muy organizados
y eficientes - y es la empresa cliente la que comienza a depender de ellos.
Pensemos, a via de ejemplo, en grandes compafiias de suministro de mano de
obra o en influyentes estudios juridicos-contables (muchas veces, verdaderas

multinacionales de la gestién empresarial).

De todos modos, cualquiera sea la dimensién del outsourcing y el rol y
poder de la empresa cliente y del proveedor, lo cierto es que se produce una
fractura en el tradicional contrato de trabajo que vinculaba al empresario

principal directamente con sus trabajadores. Esta transformacion genética del
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vinculo laboral, produce inevitables consecuencias sobre la regulacion juridica

del trabajo.

Nuestro derecho del trabajo reposa sobre una concepcion "binaria":
todo trabajo responde juridicamente a la "summa divisio" trabajo
subordinado/trabajo independiente. Este criterio entra en crisis frente a las
nuevas modalidades contractuales que promueve la externalizacién. Frente a
la dicotomia subordinacion/independencia, aparecen zonas grises, cada vez

mas grises y cada vez mas vastas.

Con relacion al derecho del trabajo, la externalizacién plantea nuevos y
conflictivos problemas. Las herramientas juridicas para enfrentar las nuevas
realidades son escasas y muchas veces inapropiadas. Se puede afirmar que
tales herramientas son basicamente dos: a) la tradicional diferenciacién en
doctrina y jurisprudencia (puesto que no existen normas legales) entre los
conceptos de subordinacién e independencia; b) el art. 3 de la Ley !0.449
sobre Consejos de Salarios, que establece la responsabilidad subsidiaria de la
empresa principal por las obligaciones salariales del subcontratista y del

intermediario.

7.- La otra cara del outsourcing: la precarizacion del trabajo.

La mundializacion, la revolucién tecnoldgica y la busqueda incesante de
una mayor eficiencia y competitividad, desvinculan al empleo de la produccién

y del crecimiento econdmico. La Tercera Revoluciéon Industrial (Robots-
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Ordenadores) afecta la fuerza de trabajo global; las tecnologias de
informacion, las comunicaciones, la biotecnologia y las actuales fuerzas del
mercado, polarizan cada vez mas la sociedad: un emergente elite cosmopolita,
analistas simbdlicos o trabajadores del conocimiento (ingenieros, cientificos,
profesionales, educadores, elite de empresarios, técnicos, programadores), y

por otro lado, una gran masa de desempleados y subempleados.™

Otras realidades afectan también las relaciones laborales y las posibilidades de empleo: la
preocupacion de los Estados nacionales por la estabilidad econdmica, aun a costa de la generacion de
empleos (limitacion del gasto publico); la precarizacion del trabajo, mayor numero de trabajadores
periféricos, ocasionales, temporarios y con dedicacion parcial; las posibilidades empresarias de
subcontratacion en el extranjero con menores costos laborales; la transformacion operada en la
organizacion del trabajo (equipos polivalentes y calificados); la crisis de representacion de las
organizaciones empresarias y sindicales, ocasionada por las grandes mutaciones (trabajadores
estables y desempleados, pymes y multinacionales).

Por su parte, la Organizacion Internacional del Trabajo en su reciente
Informe sobre el Empleo expresa "...preocupa cada vez mas que no se pueda
conseguir el objetivo del pleno empleo, al tiempo que el rapido ritmo de la
mundializacion y del progreso tecnoldgico parecen presentar un obstaculo mas
a la generacion de empleos ... los mejores resultados se conseguiran mediante
la creacion de un entorno general que promueva el crecimiento y la adopcién
de decisiones en estrecha consulta entre el gobierno, los empleadores y los

trabajadores." (OIT, Informe sobre el empleo en el mundo 1998-99).

En torno al contrato de trabajo tipico, el derecho del trabajo habia
construido una serie de "seguridades", que componian el cuadro de tutelas del
trabajador. En el cotidiano "cara a cara" con el empleador, en ese territorio que

es la empresa, el trabajador construye una autonomia colectiva que le

18 http://www.mundodeltrabajo.org.ar/Pistas/pistasoct00/baylos.htm. (DE: 13 de junio del 2003 a las
16:03 hrs).
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permitira hacer frente al poder del empleador. Es en la fabrica donde nace el
derecho del trabajo, que no es un derecho inventado por el legislador, sino que
es producto de hechos sociales: el sindicato, la huelga, el convenio colectivo

existieron mucho antes de ser reconocidos y legalizados.

Con la disgregacion de la empresa, con la externalizacion del trabajo, se
pierden una serie de garantias y estabilidades que transforman la calidad del
trabajo, volviéndolo precario e inseguro. Los trabajadores externalizados
tienen una condicién mas precaria que los trabajadores internos. Se destaca la
desigualdad entre los trabajadores situados al interno del area de la
subordinacion y los externos, sefialando que una terminologia de moda
distingue en insiders y outsiders. A los primeros estan reservadas todas las
tutelas del derecho del trabajo, mientras que para los segundos el trabajo

generalmente es precario e irregular.

El outsourcing pone en discusién los paradigmas tradicionales del
derecho del trabajo y promueve un desequilibrio entre trabajadores integrados
al mismo proceso productivo, excluyendo a una parte de ellos de su proteccion
(v.g. la contratacion con trabajadores independientes o pseudoindependientes)
o disminuyendo las responsabilidades de la empresa principal ante ellos. Esta
nueva "ideologia del trabajo" propuesta por el outsourcing logra alcanzar
niveles de elasticidad en la regulacion del trabajo, que eran desconocidos en

los planteos sobre flexibilidad de los afios '80.

La flexibilidad en definitiva reconoce el derecho del trabajo y tiene como
finalidad la de aligerar sus aspectos mas rigidos. El outsourcing nos conduce a

una era de la "postflexibilidad", porque la empresa al externalizar el proceso
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productivo, en definitiva excluye al trabajador externo de la tutela del contrato
de trabajo tipico reservado para los trabajadores internos. A la empresa ya no
le interesa "flexibilizar" la relacion por el simple hecho que a través de la
externalizacion, ha logrado "bypassear" (valga el anglicismo) al propio derecho
del trabajo. Es cierto que el trabajador, como dependiente de la empresa
externa, podra recibir de ésta las tutelas del ordenamiento juridico, pero no es
menos cierto que el outsourcing revela la existencia de vinculos laborales mas
"débiles": trabajadores independientes, trabajadores temporales de empresas
externas, asalariados dependientes de subcontratistas sin capitales, hasta
alcanzar las amplias franjas de la informalidad y el trabajo negro. En efecto el
outsourcing puede en algunas de sus expresiones volverse el nexo entre la

informalidad y la economia formal.
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Conclusiones

El fendmeno del outsourcing ha creado en los ultimos afios un profundo impacto en el
sistema de relaciones laborales, encontrando impreparado una vez mas al derecho del trabajo.
Ha producido, segun lo indica Jean Claude Javillier, una "division de mundos", en la que la
disciplina parece ya no poder dar cuenta de todas las relaciones de trabajo." El proceso de
externalizacién asi como crea una fragmentacion del proceso productivo y de la empresa
tradicional, provoca también una disgregacion del vinculo laboral. La "deslaboralizacion" del
contrato de trabajo es expresion y causa de la descentralizacion productiva: la cadena fabril de
produccion se fragmenta en unidades productivas a cargo de empresas formalmente
independientes, pero econémicamente dependientes de una unidad central. La disciplina
juridica esta aun impreparada para responder a los nuevos cambios. El derecho del trabajo
sigue un extraio destino que es responder a los cambios sociales, sin capacidad para
anticiparlos. La historia de la revolucién industrial y de la legislacién protectora de los
trabajadores, el lento surgimiento de la figura del contrato individual de trabajo como categoria
juridica del trabajo subordinado a comienzos del siglo XX, demuestran cuan lenta es la
adecuacion del derecho a las transformaciones rapidas de la sociedad.

Ante la expansion del outsourcing, es necesario construir un nuevo
sistema de tutelas que acompafien la transformacién de la organizacién del
trabajo. He aqui un nuevo desafio para una disciplina continuamente

confrontada con la realidad.
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