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LA SUBCONTRATACION Resumen. 1a externalizacion de operaciones y de
Y LLAS RELACIONES trabajo constituye una forma de organizacién y
DE TRAB AJ O EN URUGUAY gestion empresarial sumamente extendida en el

mundo, que genera importantes y polémicas
consecuencias sobre las relaciones individuales y
Alejandro CASTELLO* colectivas de trabajo. Es comun sefialar que la

tercerizaciéon provoca la precarizacion del em-
pleo, la fuga del verdadero empleador del 4mbi-
to de la relacion de trabajo, el incremento del
riesgo de incobrabilidad de los créditos laborales
por insolvencia del empleador que actda como
intermediario, los obstaculos (legales e invisi-
bles) para la creacion de sindicatos, las dificulta-
des para cubrir a los trabajadores “tercetizados”
mediante la alicaida negociacién colectiva, etcé-
tera. Desde el punto de vista juridico laboral, la
externalizacion puede articularse a través de di-
versos mecanismos, siendo algunos de ellos la
subcontratacion, intermediacién y suministro de
mano de obra. En el presente trabajo se analiza
el régimen juridico de estas formas de relaciona-
miento empresarial, con especial énfasis en la nor-

mativa recientemente sancionada en Uruguay.

I. INTRODUCCION

1 Los cambios econémicos, tecnolégicos y de estrategias productivas
o que se han vivido en los dltimos afios han hecho que aparezcan nuevas
formas de intermediacién laboral, de cesién o préstamo del trabajo y en espe-
cial de organizacién del proceso econdémico, 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 benefi-

* Profesor e investigador de Derecho del trabajo y de la seguridad social en la Facultad de
Derecho de la Universidad de la Republica, Uruguay; magister en Derecho del trabajo (acaste
lo@estudiocastello.com).
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cia del trabajo, haciendo mas compleja la determinacion del empleador real y
con ello la atribucion de las obligaciones laborales a su auténtico responsable.

2. La desestructuracion y diversificacion de la organizacion de las empre-
sas y la descentralizacion de sus actividades como nuevas estrategias de or-
ganizacion del capital, han hecho que los criterios clasicos para definir la
figura del empleador resulten muchas veces inadecuados e insuficientes pa-
ra comprender la nueva realidad. A esta altura, parece claro que estos feno-
menos han desbordado el esquema tradicional de sujetos que conformaban
el ambito de la relacion de trabajo, alterandose muchas veces la estructura
bilateral de la relacion juridica, en la medida en que se produce una clara di-
sociacion entre la relacion juridica (empleador contratante-trabajador) y la
relacién econémica sustancial (empresa usuaria o receptora de los servicios-
trabajador).

3. En ese contexto, la externalizacion, exteriorizacion, descentralizacion,
outsonrcing o, como se suele denominar en buena parte de Latinoamérica, la
“tercerizacion”,! es un fenémeno nuevo en su intensidad y en algunas de
sus formas, pero no en cuanto a su esencia. Tradicionalmente han existido
actividades (de apoyo, de distribucién, de comercializacién, de servicios co-
nexos) que no son realizados por la empresa principal, y que son encargadas
a otras empresas o personas fisicas (“terceros”). No es un concepto estati-
co. Supone el resultado de un proceso (en sentido cronolégico y en sentido
légico) en el cual actividades que en principio se prestan (o normalmente
son ejecutadas) bajo una organizaciéon empresarial Gnica o unificada, termi-
nan siendo efectuadas por terceros.

II. CONCEPTO, GRADOS Y FORMAS DE TERCERIZACION

4. Segun Rivero Lamas, la descentralizacién productiva supone una for-
ma de organizar el proceso productivo para la obtencion de bienes y servi-

1 Mauricio Godinho Delgado explica que la expresion “tercerizacion” es un neologismo
oriundo de la palabra “tercero”, entendido como intermediario o interviniente, habiéndose
construido esa expresion por el area de administracion de empresas, fuera de la cultura del de-
recho, buscando enfatizar la descentralizacién empresarial de actividad para otro, que es un
“tercero” en relacion con la empresa. Curso de Direito do Trabalbo, 6a. ed., Sio Paulo, LTR, 2007,
p. 430.



LA SUBCONTRATACION Y LLAS RELACIONES DE TRABAJO 55

cios basada en una técnica de gestiéon que consiste en contratar con provee-
dores externos ciertas fases o actividades de la empresa no consideradas
competencias basicas de ésta, con independencia de que con anterioridad
las viniera o no desempefiando.?

También se ha dicho que “consiste en una forma de organizaciéon de la
actividad empresarial, en virtud de la cual una empresa —«empresa princi-
pab— decide no realizar directamente ciertas actividades, optando, en su
lugar, por desplazarlas a otras empresas o personas individuales —«empre-
sas auxiliaress— con quienes establece a tal efecto contratos de variado ti-
po, civiles o mercantiles”.?

Para Lopez Sanchez, la descentralizacion productiva u outsourcing

...es un fenémeno econémico que comporta la redefinicién del ciclo pro-
ductivo de la empresa para encomendar a terceras empresas la realizacion
de una parte de su actividad de produccion de bienes o servicios... no es
un fenémeno uniforme sino que acoge en su seno una tipologia muy va-
riada de supuestos de gran complejidad, caracterizados porque en ellos se
opera una reduccién o desmembramiento de la empresa como conse-
cuencia de decisiones de tactica empresarial.*

5. Como pone de manifiesto Salvador del Rey Guanter, “pocas decisio-
nes empresariales presentan en la actualidad una problematica juridico-labo-
ral mas importante que los fendmenos de descentralizacién productiva, esto
es, toda externalizaciéon o desplazamiento hacia entidades empresariales au-
tonomas o independientes de funciones o actividades del ciclo productivo

que previamente se desarrollaban por una misma empresa”.

2 Rivero Lamas, Juan, “La descentralizacion productiva y las nuevas formas organizativas
de trabajo”, X Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Zaragoza, Asocia-
cién Espafiola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, 1999, coleccién Informes y
Estudios, serie Relaciones Laborales num. 28, p. 23.

3 Terradillos, Edutne, La representacion colectiva de los trabajadores en los grupos de empresas, Ma-
drid, Consejo Econémico y Social, 2000, p. 33.

4 Loépez Sanchez, Matia Caridad, E/ empleador en las organizaciones empresariales complejas, Ma-
drid, Consejo Econémico y Social, 2007, p. 37.

5 Rey Guanter, Salvador del, “Prologo” al libro Descentralizacion productiva y relaciones labora-
les: problematica juridica actual, Valladolid, Lex Nova, 2001, p. 17. En relacién con la nocién de
tercerizacion, sus causas, grados, formas y consecuencias en las relaciones laborales véase mas
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6. En Uruguay, en un inicio se considerd que la tercerizaciéon solamente
podia recaer en actividades secundarias, accesorias o de apoyo (externaliza-
cion de primera generacion). Pero a falta de barreras juridicas y econémicas, las
empresas también han exteriorizado su nucleo o corazon (externalizacion de
segunda generacion), por lo que en la actualidad la descentralizacion empresa-
rial puede recaer en actividades secundarias o principales, mas alld de la
eventual responsabilidad patrimonial que pueda atribuirse a la empresa prin-
cipal en funcién de la verdadera naturaleza juridica de los vinculos que se
traben con las empresas auxiliares.

Al respecto, Pla Rodriguez ha sefialado que inicialmente se consideraban
las tareas centrales como no susceptibles de descentralizarse. Pero las conti-
nuas transformaciones tecnologicas producidas en todos los planos hicieron
ver que incluso en ese nucleo central habia empresas especializadas que po-
dfan producir mejor o mas rapido, por lo que esta linea divisoria empez6 a
relativizarse y la frontera entre lo central y lo periférico perdié nitidez y ap-
titud para distinguir las formas legitimas y las formas ilegitimas.”

Igual aspecto hace notar Bronstein, quien seflala que en un primer mo-
mento la externalizacion se limitaba a actividades internas de la empresa no
consideradas como centrales o propias del giro especifico, para luego com-
prender también a otras dificilmente separables del cometido principal.®

7. Una evoluciéon mas reciente demuestra que en ciertos sectores de acti-
vidad, especialmente de naturaleza industrial y que utilizan alta tecnologfa,
las empresas no solamente organizan su produccioén delegando en provee-
dores formalmente externos parte de sus operaciones centrales, neuralgicas
o esenciales, sino que, ademas, en ciertos casos las mismas son ejecutadas
dentro del ambito espacial (locales y establecimientos) de la propia empresa
comitente o principal (externalizacion de tercera generacion). De esta forma, la

ampliamente: Rosenbaum, Jorge y Castello, Alejandro, Régimen juridico de la subcontratacion e inter-
mediacion laboral, Montevideo, FCU, 2007, pp. 21 y ss.

6 Racciatti, Octavio, “Tercerizacion: extetiorizacion del empleo y descentralizacion pro-
ductiva”, Derecho Laboral, Montevideo, t. XI., num. 185, enero-marzo de 1997, pp. 162y ss.

7 Pl4 Rodriguez, Américo, “La descentralizacion empresatial y el derecho del trabajo”, en
varios autores, Cuarenta y dos estudios sobre la descentralizacion empresarial y el derecho del trabajo, Mon-
tevideo, FCU, 2000, p. 17.

8 Bronstein, Arturo, “La subcontratacion laboral”, Derecho Iaboral, Montevideo, t. XLII,
nam. 195, julio-septiembre de 1999, p. 427.
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empresa principal se convierte en una especie de “terminal de aeropuerto”,
bajo cuyo espacio fisico convive multiplicidad de empresas que ejecutan
una parte de una actividad o proceso tnico y mayor.

8. En Uruguay, la sancién de las leyes nums. 18.099 de enero de 2007 y
18.251 de enero de 2008, que regulan el régimen de responsabilidad de las
empresas en el marco de los procesos de descentralizaciéon empresarial, dan
por terminado un largo debate acerca de la licitud de las diversas formas de
intermediacién y subcontratacion laboral. La responsabilidad (solidaria o
subsidiaria) consagrada en estas leyes constituye un reconocimiento implici-
to, tacito o indirecto de que la descentralizaciéon empresarial no se encuen-
tra prohibida en ese ordenamiento juridico. En todo caso, la empresa o en-
tidad estatal que decida instrumentar esa modalidad de organizacién de su
actividad debera tener presente los riesgos econémicos y juridicos que ello
implica desde el punto de vista laboral.

9. El proceso que se ha descrito hasta el momento se refiere fundamen-
talmente a la expulsion de actividades o funciones que realiza una empresa
(comitente o principal), las cuales son cedidas a entidades externas (empre-
sa proveedora o auxiliar) que pasan a realizar las actividades con sus propios
recursos humanos, materiales, financieros y técnicos, proceso que se identi-
fica cominmente bajo la denominacion de externalizacion de operaciones. Natu-
ralmente, no ingresan en esa categoria todas aquellas formas o modalidades
que impliquen un desplazamiento ficticio o artificioso de actividades hacia
un tercero, que solo es auténomo en el plano formal (empresa vehiculo).

En la practica, la externalizacion de operaciones se instrumenta a través
de una extensa gama de contratos comerciales o civiles, como por ejemplo
outsonrcing, franchising, asistencia técnica, agencia, transferencia de tecnologfa,
suministro de bienes y servicios, distribucion, almacenaje y logistica, arren-
damiento de obra, transporte, asi como también de contratos de colabora-
cién o cooperacién empresarial de tipo asociativo.

10. Bajo la novel legislacion uruguaya, la externalizacion de operaciones
se identifica con el instituto de la subcontratacion laboral, en la medida en que
ésta es conceptualizada como la modalidad en virtud de la cual una empre-
sa, denominada principal, encarga a otra empresa, denominada contratista o
subcontratista, mediante un contrato civil o comercial, la ejecucién por su
cuenta y riesgo, con trabajadores bajo su propia dependencia, de una obra o
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servicio, siempre que éstos se encuentren integrados en la organizaciéon de
la primera, formen parte de la actividad normal o propia del establecimien-
to, principal o accesoria (mantenimiento, limpieza, seguridad o vigilancia),
ya sea que se cumplan dentro o fuera del mismo.

11. En cambio, existira externalizacion de mano de obra o de trabajo cuando lo
que se confia a un tercero es solamente la contratacion de la fuerza de tra-
bajo, que es utilizada y dirigida directamente por la empresa comitente. En
cierto modo, en estos casos lo que se externaliza es la funcién de busqueda,
seleccion, contratacion y administracion o gestion de la mano de obra, ya
que la relacién de trabajo real, sustantiva o econdmica se sigue trabando
con la empresa comitente (denominada “usuaria”, “receptora” o “cliente”
en los casos de simple suministro de mano de obra).

12. En Uruguay, la Ley num. 18.251 define y regula el régimen de la in-
termediacion laboral y el suministro de mano de obra, partiendo del supues-
to de que se trata de dos modalidades en las cuales una empresa contrata
personal que no utilizara de forma directa sino que lo pondra a disposicion
de un tercero (empresa usuaria), que es quien efectivamente utiliza, dirige y
se beneficia de los servicios del trabajador, dando lugar asi a una relacidn
triangular de trabajo al verificarse una subordinacion factica o real entre el tra-
bajador y la usuaria. Segun dicho texto legal, mientras el suministro de ma-
no de obra constituye una operacién realizada por agencias privadas de em-
pleo que especificamente se crean y organizan para tal fin, la intermediacién
implica un género mucho mas amplio que abarca cualquier tipo o modali-
dad de préstamo, cesioén o suministro de mano de obra, no necesatiamente
realizado de manera profesional.

II1. EXPANSION DE LA TERCERIZACION EN URUGUAY

13. La tercerizacioén ha sido, desde hace tiempo, una técnica utilizada es-
pecialmente en la industria de la construccién. En las dltimas décadas, este
fenémeno se ha expandido a los servicios (seguridad, vigilancia, limpieza,
mantenimiento, transporte o distribucién)? y en algunos sectores de la in-

9 Supervielle, Marcos y Guerra, Pablo, De la produccién en masa a la produccion ajustada, Mon-
tevideo, CEALS, Facultad de Ciencias Sociales, 1993, p. 94.
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dustria (vestimenta, metalirgico, curtiembres, alimentos). Ha predominado
la tercerizacion de actividades de apoyo o no sustantivas (seguridad, limpie-
za); pero también han sido externalizadas ciertas etapas del proceso produc-
tivo.!” En efecto, desde el punto de vista econdémico se ha sefialado que ya
no se trata de contratar operaciones que no se relacionan con la especializa-
cién productiva de la empresa y que son ajenas a su giro (como limpieza o
vigilancia), sino ademds de “subcontratar” a otras empresas para efectuar
operaciones sencillas en la linea de produccién y aun operaciones importan-
tes (con la finalidad de disminuir el nimero de trabajadores permanentes),
colocando etapas del proceso de produccién fuera de la empresa.!!

14. En el medio rural se han producido cambios en la forma de organizar
el trabajo que se manifiestan en la descentralizaciéon o externalizacion de
ciertas actividades. El empresario rural organiza su produccion con una
mentalidad organizativa mds proxima a la del empresario urbano y recurre a
la tercerizacion de servicios con otras empresas: fumigacién aérea, riego,
servicios agronémicos en general.!? El fenémeno también aparece en activi-
dades como la forestacion, el desmonte, la lena, las tradicionales cuadrillas
de esquila y la agroindustria citrica.!

También en el sector publico se observan intensas manifestaciones de es-
tos procesos, lo que ha llevado a que las leyes nims. 18.099 y 18.251 inclu-
yan a las entidades estatales en el régimen de responsabilidad laboral solida-
ria o subsidiaria por utilizaciéon de modalidades de tercerizacion.

10" Lamschstein ez al., “Descentralizacion productiva, tipos de subcontratacion y estrategias
empresariales en el sector textil lanero”, Revista de Ciencias Sociales, num. 8, marzo de 1993, pp.
33-45). Los autores estudian los fendmenos de descentralizacién productiva y de interrelacion
de las empresas textiles laneras, sefialando que “las relaciones de subcontratacién son vistas
como formas de dar respuesta a una serie de requerimientos telacionados con el mercado y
con el avance tecnolégico”; conviven empresas con un alto grado comparativo de integracién
vertical que realizan todas las principales fases de produccion, empresas que realizan una o va-
rias fases intermedias de produccién o fases terminales, empresas que controlan el disefio, cali-
dad y comercializacién de productos y subcontratan trabajadores externos para su ejecucion,
etcétera.

11 Oddone, Gabriel ¢z al., Del sector informal a la informalizacion de la economia. Trabajadores nue-
vos en e/ Urngnay, Montevideo, FCU, coleccion Economia y Sociedad, nim. 9, 1990, p. 86.

12" Duarte, Walter, “El trabajo rural y las agroindusttias”, Derecho Laboral, Montevideo,
nim. 170, t. XXXVI, abril-junio de 1993, p. 303.

13 Casalas, Catlos, “La tercetizacion en la agroindustria citrica”, en varios autores, Cuarenta
9 dos estudios...., cit., nota 7, p. 337.
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IV. LA NUEVA LEGISLACION URUGUAYA
SOBRE TERCERIZACION

15. La tercerizacién plantea importantes consecuencias, retos y desafios
para las relaciones de trabajo, tanto en su dimensién individual como colec-
tiva. En particular, este fendmeno econémico obliga a encontrar un equili-
brio adecuado entre la libertad organizativa del empresario y la proteccion
de los intereses de los trabajadores. Las normas no pueden prohibir, restrin-
gir u obstaculizar los procesos econémicos y la busqueda de la competitivi-
dad empresarial, pero estos objetivos no pueden implicar la admision de
formas de precarizacion del trabajo humano.

16. Sintetizando al extremo la problematica que genera la descentraliza-
cién empresarial para el derecho del trabajo, podtia decirse que existen dos
grandes cuestiones a resolver:

a) La primera, que ha sido mas estudiada y regulada legalmente, vincula-
da a la identificacién y determinacién de los sujetos responsables del
cumplimiento de la normativa laboral;

b) La segunda, menos frecuentada por la doctrina, la jurisprudencia y la
legislacion, se refiere a las barreras practicas (y a veces legales) para el
desarrollo de las relaciones colectivas y la diferencia de condiciones de
trabajo existentes entre los trabajadores de las empresas principales,
comitentes, matrices o controlantes y los trabajadores de empresas au-
xiliares, proveedoras o satélites.

17. Para intentar resolver estas cuestiones, en 2007 y 2008 se sanciona-
ron en Uruguay las leyes nums. 18.099 y 18.251,!* las que vinieron a actuali-

14 LaLey num. 18.099 de enero de 2007 estableci6 la responsabilidad laboral solidatia de em-
presas que contraten con intermediarios, subcontratistas y suministradores de mano de obra,
sin definir en qué consistia cada una de esas modalidades. Esa omision levanté una fuerte criti-
ca y resistencia en varios sectores de opinién, especialmente el empresarial, sosteniéndose que
la norma legal castigaba todo tipo de contratacién empresarial con terceros, generando insegu-
ridad juridica, asi como también desincentivaba la inversion, desconocia la realidad del contex-
to econémico mundial en el cual se inserta el pafs, penalizaba las nuevas formas de organiza-
ci6én de la produccién, aun cuando fuesen licitas, y obligaba a las empresas a realizar controles
sobre terceros que deberfan ser efectuados por el Estado. A pocos meses de su sancion, el Mi-
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zar el régimen de responsabilidad laboral de las empresas en el marco de los
procesos de descentralizacion,' estableciendo herramientas que funcionan
como un antidoto normativo capaz de inmunizar a los trabajadores atrapados
en esos procesos, fundamentalmente frente al problema de la alteridad juri-
dica formal de quien implementa la tercerizacion, haciendo corresponsable
al beneficiario del servicio externalizado, inclusive mas alla de todo meca-
nismo de imputacion directa de las relaciones de trabajo.

18. La nueva normativa legal reconoce, implicitamente, que el fenémeno
econémico de la externalizacion constituye una forma legitima que tiene la
empresa de organizar su funcionamiento, consagrando medidas alternativas
de tutela de los trabajadores que prestan sus tareas en régimen de interme-
diacién, suministro de mano de obra o subcontratacion.

La principal medida es la instauracion de un régimen de responsabilidad
compartida entre el empleador directo y la empresa principal (subcontrata-
cién) o usuaria (intermediacién o suministro de mano de obra). La respon-
sabilidad sera subsidiaria si esta Gltima ejercio su facultad de requerir infor-
macién a la empresa proveedora, sobre el estado de cumplimiento de sus
obligaciones laborales y previsionales. Sera solidaria si no hizo ejercicio de
tal derecho.

La responsabilidad prevista en dichas leyes tnicamente rige para los ca-
sos de relaciones triangulares de trabajo, por lo que se excluyen las relacio-

nisterio de Trabajo y Seguridad Social convocé a los actores sociales a elaborar un proyecto de
ley modificatorio y complementario, que culminé con la sancién parlamentaria de la Ley nim.
18.251 de enero de 2008. La nueva ley establece un cambio en el régimen de responsabilidad
laboral para las empresas que utilicen intermediatios, subcontratistas o suministradores de ma-
no de obra, disponiendo que sea subsidiaria sila empresa tomadora de los servicios ejerce con-
troles sobre el cumplimiento de la normativa laboral por parte de estos ultimos, transforman-
dose en solidaria cuando no hace uso de su derecho de requerir informacién y documentos a
sus co-contratantes. Asimismo, la nueva ley define las figuras del subcontratista, intermediario
y suministrador de mano de obra y precisa el alcance objetivo de la responsabilidad (obligacio-
nes por las que responde la empresa principal, comitente o usuaria).

15 Hasta enero de 2007 las tnicas normas que regulaban la intermediacion y subcontrata-
ci6én laboral eran el articulo 3o. de la Ley num. 10.449, que disponia la responsabilidad sub-
sidiaria por salarios minimos impagos de las empresas que utilizaran subcontratistas e inter-
mediarios, asf como el Convenio Internacional del Trabajo nim. 181 sobre Agencias Privadas
de Empleo, que no regula el régimen de responsabilidad laboral sino tan solo algunos derechos
basicos (individuales y colectivos) de los trabajadores que prestan servicios en el marco de las
modalidades de suministro de mano de obra.
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nes con empresas unipersonales o profesionales universitarios que no ocu-
pen personal (trabajadores autbnomos). Ademas, la responsabilidad alcanza
tanto a las empresas privadas como a las entidades publicas de cualquier na-
turaleza, sin distincién de ninguna clase.

19. De acuerdo con la nueva legislacion, en los casos de suministro de
mano de obra y de intermediacion, el objeto de la vinculacién entre empre-
sa usuaria o principal y el intermediario o suministrador de mano de obra
esta constituido, al menos de manera predominante, por la colocacion, ce-
sién, préstamo o puesta a disposicion de trabajadores que seran utilizados y
dirigidos por la primera. En este caso se genera una relacion de trabajo mediata
entre trabajador y empresa usnaria.

En cambio, en el proceso de subcontratacion la empresa principal encat-
ga a la empresa subcontratista o auxiliar la realizacién de una obra o servi-
cio, que ejecuta con sus propios recursos y bajo su propio riesgo. De esa
forma, el objeto del contrato no es la mera puesta a disposicion de mano de
obra, sino que tiene un componente diferente: aportar una obra o servicio.

Sin embargo, como se vera mas adelante, con arreglo a las leyes nims.
18.099 y 18.251, no toda forma de delegacion de actividades o encargo de
obras o servicios a una empresa proveedora o auxiliar pueden ser considera-
dos como una modalidad de subcontratacion laboral.

V. SUJETOS Y RELACIONES EMPRESARIALES ALCANZADAS
POR LA RESPONSABILIDAD LABORAL (SOLIDARIA O SUBSIDIARIA)

20. El fenomeno de la externalizacion de mano de obra y de operaciones puede
articularse a través de muy diversos mecanismos juridicos de caracter civil,
comercial y hasta de derecho publico (por ejemplo, contratacion a través de
procesos licitatorios), los cuales son elegidos por el empresario (incluyendo
al Estado) con base en la libertad de iniciativa econémica y de empresa que
le reconoce el ordenamiento vigente (articulo 36 de la Constitucién de Uru-
guay). En efecto, la libertad mencionada le permite al empresario optar en-
tre la realizacion directa de su actividad econémica, utilizando para ello la
contratacion de recursos técnicos, materiales y humanos, o bien recurrir a
la contrataciéon con proveedores externos, que se encargan de realizar seg-
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mentos de dicha actividad con medios propios (contratistas y subcontratis-
tas) o inclusive aportar trabajo (intermediarios y empresas suministradoras
de mano de obra).

21. En el plano del derecho laboral uruguayo, la externalizacion o descentra-
lizacidn se manifiesta a través de diversas instituciones juridicas, siendo algu-
nas de ellas reconducibles a formas de intermediacién, suministro de mano
de obra o subcontratacion, que son los tres procesos regulados en las leyes
nums. 18.099 y 18.251. En tal sentido, conviene dejar aclarado que no todas
las formas de externalizacién son directamente encuadrables en las tres fi-
guras juridicas mencionadas.

Constituye un error pensar que cualquier forma de descentralizacién pro-
ductiva se traduce automaticamente en una modalidad de intermediacién,
suministro de mano de obra o subcontratacién laboral. Externalizacién no
es sinénimo de intermediacion o subcontratacién. El universo juridico de la
tercerizacion es mucho mas vasto, rico y complejo.

22. Asi, a via de ejemplo, las relaciones bilaterales que nacen a partir del
encargo de la realizacion de una obra o setvicio entre una empresa comiten-
te y un trabajador auténomo o profesional universitario independiente pue-
den ser catalogadas como modalidades de externalizacion de operaciones, pero
no quedan comprendidas en el ambito de las leyes que se comentan, las cua-
les tratan unicamente de relaciones triangnlares. En estos casos, el analisis juri-
dico laboral fincara en determinar si se trata de una relacion civil o comer-
cial auténtica o, por el contrario, estamos en presencia de un supuesto de
encubrimiento de subordinacién laboral con un “falso auténomo”. A tales
efectos se deberan utilizar los criterios clasicos de deteccién de dependencia
o subordinacién laboral, incluyendo la técnica de los indicios.!

23. También es importante destacar que la consagraciéon de un régimen
de responsabilidad transmitida (solidaria o subsidiaria) implica admitir y con-
sentir que el empleador directo del trabajador es la empresa intermediaria,
suministradora de mano de obra o subcontratista, siendo la empresa comi-

16 Respecto a la forma de distincién entre trabajo dependiente y trabajo auténomo véase
Rivas, Daniel, La subordinacion. Criterio distintivo del contrato de trabajo, Montevideo, FCU, 1996,
pp. 186 y ss. A su vez, sobre las practicas de contratacion “externa” o “no laborales” que en
realidad encubren relaciones de trabajo subordinado, puede consultarse ampliamente en Er-
mida Uriarte, Oscar y Hernandez Alvarez, Oscar, “Critica de la subordinacién”, Derecho Labo-
raly t. XLV, num. 2006, abril-junio de 2002, p. 231.
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tente o tomadora de los servicios un co-deudor (solidario o subsidiario), que
responde por el pago de ciertos créditos laborales y previsionales por expre-
sa disposicion legal, por lo que no necesariamente se lo mira o contempla
como un co-empleador. Las leyes nims. 18.099 y 18.251 parecen partir de
la premisa de que la empresa principal irrumpe en la relacién laboral no co-
mo un co-titular de la misma, sino como un garante o fiador de obligaciones
contraidas por un tercero, con el cual mantiene especiales vinculos civiles o
comerciales que derivan en formas de intermediacién o subcontratacion.

24. De igual modo, resulta trascendente resaltar que la nueva legislacion
no distingue, como si lo hacen otros ordenamientos juridicos, como el bra-
silefio, entre modalidades licitas o auténticas de tercerizacion y aquellas que
pueden resultar ilicitas, fraudulentas o ilegitimas. Alcanza con que se verifi-
quen los supuestos previstos en las leyes (intermediacion, suministro de ma-
no de obra o subcontratacion) para que nazca la responsabilidad de la em-
presa principal, comitente o usuaria, sin importar las causas o motivos de la
contratacion empresarial o las caracterfsticas que reviste la empresa a la cual
se delegd o confio el encargo, esto es, si es un “testaferro” u “hombre de
paja” o una entidad real e independiente.

Si bien desde una perspectiva tedrica los supuestos de interposicion laboral e
intermediacion ilicita (marchandage) deberfan tener como consecuencia juridica
la imputacién directa de la relacion laboral al verdadero empleador (empre-
sa principal o empresa tomadora de servicios), en la practica, la solucion se-
ra la misma que en los demas casos que prevén las leyes 18.099 y 18.251: se
adjudicara a todos los sujetos que intervinieron en la relacion triangular no
permitida una responsabilidad de naturaleza solidaria.!”

25. El articulo 1o. de la Ley num. 18.099 dispone que

...todo patrono o empresario que utilice subcontratistas, intermediatios o
suministradores de mano de obra, sera responsable solidario de las obliga-
ciones laborales de éstos hacia los trabajadores contratados, asi como del
pago de las contribuciones a la seguridad social a la entidad provisional

17" Cabe acotar que dicha responsabilidad nunca podtia ser subsidiaria porque se tratarfa de
una situacién de fraude laboral, por lo que en esos casos no correspondetfa analizar si la em-
presa usuaria o comitente controlé o no el cumplimiento de las normas laborales por parte del
tercero (testaferro u hombre de paja).
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que corresponda, de la prima de accidente de trabajo y enfermedad profe-
sional y de las sanciones y recuperos que se adeuden al Banco de Seguros
del Estado en relacién a esos trabajadores.

Como la Ley de enero de 2007 no definié qué debia entenderse por in-
termediacion, subcontratacién y suministro de mano de obra y ni siquiera
ofreci6 al intérprete parametros, pautas o elementos que permitiesen delimi-
tar con mayor o menor precision dichas figuras, se gener6 un gran mar de
dudas e incertidumbre juridica sobre qué tipo de vinculaciones empresaria-
les estaban expuestas a la responsabilidad laboral transmitida. En tal senti-
do, no puede perderse de vista que en la doctrina y la jurisprudencia, no s6-
lo de Uruguay sino de los demas paises de la regién, e inclusive Europa, no
existe consenso sobre qué debe entenderse por intermediacién y subcontra-
tacion laboral, lo que hacfa inconveniente que la determinacién de esos con-
ceptos fuese dejada en manos de la justicia. La Ley num. 18.251 vino a lle-
nar el vacio que padecié su antecesora, ofreciendo una definiciéon de cada
una de estas modalidades de tercerizacion y algunas exclusiones del régimen

de responsabilidad.
1. Intermediacion laboral

26. La Ley nim. 18.251 establece en su articulo 1o. que “a los efectos de
la Ley nam. 18.099, de 24 de enero de 20077, se entiende que “intermedia-
rio es el empresario que contrata o interviene en la contratacion de trabaja-
dores para que presten servicios a un tercero. No entrega directamente los
servicios u obras al publico, sino a otro patrono o empresario principal”.

En la exposicion de motivos de la ley se sefiala que esta nocion es recogi-
da de la definicién de intermediario que brinda Plda Rodriguez en su obra E/
salario en el Urngnay. Su régimen juridico (t. 11, p. 428).

27. La definicion que trae la ley, si bien presenta algunos puntos claros y
otros que resultan mas dificiles de interpretar, podria resumirse diciendo
que se verifica intermediacién laboral toda vez que:

a) Una empresa contrate trabajadores para proporcionarlos, cederlos,
transferirlos o hacetlos trabajar directamente para una empresa princi-



66 ALEJANDRO CASTELLO

pal o tomadora de servicios, con la cual el trabajador mantendra una
relacion material, real o econémica de trabajo, al ser esta ultima la que
dirigira y se beneficiara principalmente de sus servicios.

b) Una empresa utilice, organice, supervise y controle de manera perma-
nente o constante el trabajo de empleados de otra empresa (con la cual
no conforma un conjunto econdémico), aun cuando la finalidad de esta
ultima (rectius: intermediario) no haya sido necesariamente contratar
trabajadores con ese objetivo especifico. En este supuesto ingresarfan
todos aquellos fenémenos de cesién no profesional de mano de obra,
los cuales son frecuentes o usuales en los mercados de trabajo mas de-
sarrollados, como manifestacion de complejas modalidades de colabo-
raciéon o cooperacion interempresarial, como son los casos de los con-
sorcios, grupos de interés econémicos, franquicias, poligonos y distritos
industriales, entre otros.

¢) Una empresa de reducidas dimensiones, importante fragilidad patri-
monial y evidente dependencia econémica y funcional en relacién con
la empresa principal, ejecute pequefias obras o servicios encomenda-
dos por esta dltima, a cuyos fines contrata personal que si bien for-
malmente se registra como propio, en los hechos su trabajo beneficia
primordialmente a quien externalizé la operaciéon (empresa comitente
o principal).

d) Un tercero se interponga fraudulentamente en la relacion laboral entre
la empresa principal y el trabajador. En tal condicion se incluyen los
casos en que el verdadero empleador, para evadir su responsabilidad
laboral, crea o contrata a una empresa cuya Unica funcién es figurar
como empleador, pero en la realidad no realiza ninguna actividad em-
presarial propia o auténoma.

2. Suministro de mano de obra

28. La segunda modalidad de relacionamiento empresarial cuya verifica-
cién hace nacer la responsabilidad consagrada en las leyes nums. 18.099 y
18.251 es el suministro de mano de obra. Si bien esta modalidad de tercerizacion
de mano de obra quedaria incluida en la nocién de intermediacién laboral
analizada en el apartado anterior, su creciente expansion en el mercado de
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trabajo, la complejidad de las relaciones que se crean como consecuencia de
la misma, asi como la necesidad de evitar cualquier duda o debate acerca
de la pertinencia de la aplicacion del régimen de responsabilidad solidaria o
subsidiaria en estos casos, llevaron a que el legislador uruguayo optara por
regularlo de manera expresa.

29. El articulo 1o. de la Ley nim. 18.251 define en su literal C a la em-
presa suministradora de mano de obra en los siguientes términos: “Agencia
de empleo privada o empresa suministradora de mano de obra es la que
presta servicios consistentes en emplear trabajadores con el fin de ponerlos
a disposicion de una tercera persona fisica o juridica (empresa usuaria), que
determine sus tareas y supervise su ejecucion”.

Segtn se establece en la exposicion de motivos de la ley antes menciona-
da, la definicién fue tomada del Convenio Internacional del Trabajo num.
181 sobre Agencias de Empleo Privadas. A diferencia del caso anterior, la
nocién que brinda el legislador es clara, adecuada y no genera importantes
dificultades en su aplicacion practica.

30. En tal sentido, si bien la cesion de trabajadores puede ser realizada
por cualquier tipo de persona fisica o juridica, constituyéndose asi en un
“intermediario”, desde hace varias décadas han aparecido empresas que rea-
lizan esta operativa de modo organizado y profesional, a las cuales se las co-
noce como empresas de trabajo temporal (ETT), empresas de servicios
eventuales o transitorios o, segun ha preferido el legislador patrio, “empre-
sas suministradoras de mano de obra”.

Inicialmente, el funcionamiento de este tipo de empresas fue visto con
fuerte recelo por el derecho del trabajo. Es asi que una importante cantidad
de paises prohibieron durante mucho tiempo su funcionamiento (a via de
ejemplo Italia, Espafia, Alemania, Francia), en tanto que otros impusieron
una densa reglamentacion (Argentina, Venezuela, Brasil, Turquia, etcétera)
que usualmente inclufa la responsabilidad solidaria entre ETT y empresa
usuaria. Inclusive, a nivel de la OIT, la actitud frente a estas empresas ha
ido variando a lo largo del tiempo, partiendo de normas que no dejaban es-
pacio para su funcionamiento (CIT num. 34 de 1933), pasando por una
postura mas flexible (CIT nim. 96 de 1949), para terminar en una orienta-
cién abiertamente permisiva de las agencias privadas de empleo temporal
(CIT ntm. 181 de 1997).
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31. A diferencia de la legislacién argentinal® o la chilena,! que al definir
a las empresas suministradoras de mano de obra hacen referencia expresa a
que su actividad debe limitarse a cubrir necesidades de empleo que sean
transitorias, ocasionales, temporarias o eventuales, restringiendo asi el ambi-
to de actuacién de este tipo de empresa en el mercado de trabajo, la defini-
cién por la que opté el articulo 1o. de la Ley nam. 18.251 no hace mencién
alguna a ese extremo.

Consideramos que la omisién sobre el caracter “temporal” del suminis-
tro en la definicién que se adopta en el articulo lo. de la Ley num. 18.251
no puede llevar a afirmar que el legislador introdujo la licitud laboral del fe-
némeno del suministro de mano de obra permanente. En efecto, las leyes
nams. 18.099 y 18.251 deben ser interpretadas a la luz de los principios rec-
tores del derecho del trabajo, siendo uno de ellos el de continuidad o prefe-
rencia por la estabilidad en el empleo, de donde se extrae que la actividad
legitima de las ETT se circunscribe a la provision de empleo temporal. Si su
actividad se desvirtta, el empleo suministrado debera ser considerado per-
manente o efectivo, con las consecuencias juridicas indemnizatorias que ello
acarrea.

32. Al tratarse de una modalidad de intermediacion laboral, no cabe duda de
que el funcionamiento de la ETT produce una relacion triangular: 1) se genera
una relacién civil o comercial entre la ETT y la empresa usuaria, en virtud
de la cual la primera se compromete a suministrar un trabajador, obtenien-
do su ganancia en la diferencia entre lo que percibe como “precio” y lo que
paga por costos asociados al trabajo y su administracion; 2) se perfecciona

18 E] articulo 20. del Decreto nam. 342/92 Reglamentario de la Ley nim. 24.013 define a
este tipo de empresa como “la entidad que, constituida como persona juridica, tenga por obje-
to exclusivo poner a disposicién de terceras personas —en adelante usuarias— a personal in-
dustrial, administrativo, técnico o profesional, para cumplir, en forma temporaria, servicios ex-
traordinarios determinados de antemano o exigencias extraordinarias y transitorias de la
empresa, explotacion o establecimiento, toda vez que no pueda preverse un plazo cierto para
la finalizacion del contrato”.

19 El articulo 183 F del Cédigo del Trabajo, en redaccién dada por la Ley num. 20.123 de
2007, sefiala que la empresa de servicios transitorios es “toda persona juridica, inscrita en el re-
gistro respectivo, que tenga por objeto social exclusivo poner a disposicién de terceros deno-
minados para estos efectos empresas usuarias, trabajadores para cumplir en estas ultimas ta-
reas de cardcter transitorio u ocasional, como asimismo la seleccién, capacitacién y formacion
de trabajadores, asi como otras actividades afines en el dmbito de los recursos humanos”.
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un contrato de trabajo entre el trabajador y la ETT, que no utiliza de forma
directa sus servicios, sino que los pone a disposicion de la usuaria, y 3) para-
lelamente se traba una relacion de trabajo real y directa entre el trabajador y
la empresa usuaria.

Como se suele hacer notar, el accionar de la ETT se diferencia de las
agencias de colocacion y servicios de empleo en que éstas solamente acet-
can a las partes de la relacion laboral, las ponen en contacto, pero no parti-
cipan de ella, por lo que la relacién de trabajo se traba formal y sustancial-
mente con el empleador que utiliza y recibe los servicios.

Por su parte, la ETT, en lugar de distanciarse del trabajador colocado en
una empresa usuaria o receptora, se atribuye y reclama formalmente para si
la calidad de patrono, cumpliendo para ello con las cargas formales que se
derivan de tal condiciéon (registracion ante organismos publicos, pago de sa-
larios, contratacion de seguro de accidentes de trabajo, etcétera).

33. La legislacion uruguaya guarda silencio sobre varios aspectos que
usualmente se regulan en el derecho comparado, como es el caso del plazo
maximo de suministro de mano de obra, la necesidad de que la ETT cuente
con autorizacién del Ministerio de Trabajo para funcionar, la constitucién
de una fianza o caucion, el contenido del contrato de trabajo, las actividades
y categorias susceptibles de suministro de mano de obra, etcétera.

Uno de los pocos aspectos abordados es la consagracion del principio de
equiparacion o de trato paritario. Asi, el articulo 50. de la Ley num. 18.099
dispone que

Los trabajadores provistos por empresas suministradoras de empleo tem-
poral no podran recibir beneficios laborales inferiores a los establecidos
por laudos de los consejos de salarios, convenios colectivos o decretos del
Poder Ejecutivo para la categoria que desempefien y que corresponda al
giro de actividad de la empresa donde los mismos prestan sus servicios.

34. La norma legal viene a consagrar asi un viejo criterio reclamado en la
doctrina laboral uruguaya que consiste en /a paridad o ignaldad de trato laboral
entre el trabajador eventual y el trabajador contratado directamente por la
empresa usuaria. Segun el texto legal, este principio presenta varias particu-
laridades en su aplicacion. En primer lugar se requiere que se trate de un su-
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puesto de suministro de mano de obra. Por lo tanto, queda claro que dicho
principio no es aplicable a los casos de subcontratacion e intermediacion.

En segundo lugar, el nivel de equiparacion o igualdad de trato se circuns-
cribe a los beneficios laborales establecidos en /Zaudos, convenios colectivos o de-
eretos. La enumeracion es de caracter taxativa, por lo que el trabajador sumi-
nistrado no tendrfa derecho a reclamar el pago de beneficios o niveles
salariales mayores que rijan en la empresa, siempre que provengan de otras
fuentes de obligaciones que no sean mencionadas por la ley, como pueden
ser las practicas profesionales, usos y costumbres, contrato individual de
trabajo, entre otros.

En tercer término, los beneficios laborales a los cuales tiene derecho a
acceder el trabajador suministrado son aquellos que provengan de laudos,
convenios colectivos o decretos que resulten aplicables a la actividad o giro
de la empresa usuaria. Ello significa que lo que debe mirarse no es la regula-
cién que rige la actividad de la ETT, sino de la empresa que contrata sus
servicios. La solucién es compartible, debido a que el trabajador mantiene
una relacion de trabajo de facto con la empresa usuaria.

En cuarto lugar, la paridad de trato se refiere a “beneficios laborales”, ex-
presion que resulta comprensiva no solamente de retribuciones salariales
previstas en laudos, decretos o convenios colectivos, sino también de cual-
quier otra prestacion salarial, sea en dinero o en especie.

3. Subcontratacion laboral

35. La tercera modalidad de tercerizacion a la cual hace referencia el ar-
ticulo 1o. de la Ley num. 18.099 es la subcontratacion. Sin lugar a dudas, su
inclusion en dicha ley constituye uno de los aspectos mas complejos y con-
trovertidos de la misma.

La intermediacién y suministro de mano de obra constituyen manifesta-
ciones de la externalizacion de mano de obra. En cambio, la subcontratacién
normalmente es entendida como una expresion o modalidad de la exzernali-
zacion de operaciones. Si asi no fuese, habria que concluir que los términos -
termediacion, suministro de mano de obra'y subcontratacion serian intercambiables y
habrian sido utilizados por el legislador como sinénimos, lo cual no sola-
mente es infundado teniendo en cuenta los antecedentes, fines y espiritu
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que persigue la Ley nam. 18.099, sino que, ademas, fue expresamente reba-
tido y rechazado por el legislador al consagrar las definiciones contenidas en
la Ley nam. 18.251.

36. Esta ultima reconoce que la subcontratacion es una manifestacién de
la exteriorizaciéon de operaciones de una empresa y no constituye un simple
aporte de mano de obra a un tercero, al definirla de la siguiente manera:

A) (Subcontratista): Existe subcontratacion cuando un empleador, en ra-
z6n de un acuerdo contractual, 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 patrono o empresa principal,
cuando dichas obras o servicios se encuentren integrados en la organiza-
cién de éstos o cuando formen parte de la actividad normal o propia del
establecimiento, principal o accesoria (mantenimiento, limpieza, seguridad
o vigilancia), ya sea que se cumplan dentro o fuera del mismo.

37. Cuando se trata de auténtica externalizacion de operaciones, buena parte
de las legislaciones mantienen las relaciones juridicas en el ambito de las
obligaciones civiles y comerciales y no se examinan desde el punto de vista
del derecho del trabajo, ya que no se cumple el presupuesto socioeconémi-
co indispensable para que se aplique el derecho del trabajo: las tareas que
realizan los trabajadores de la empresa proveedora o auxiliar no se ejecutan
en condiciones semejantes a las de una relacion de trabajo subordinada. Tal
condicion es expresamente exigida por nuestro legislador, al establecer que
los trabajadores del subcontratista deben estar bajo la dependencia de éste y
no del comitente.

38. El término “subcontratista” ya era utilizado por el articulo 3o0. de la
Ley num. 10.449, que imponia un régimen de responsabilidad subsidiaria en
materia salarial para los casos de utilizacioén de ese tipo de empresa, habien-
do generado un mar de dudas sobre su alcance y nocion, al punto de que
hubo multiples definiciones y enfoques sobre el fendmeno de la subcontra-
tacién. Dudas que también se verificaron en otros paises, lo que demuestra
la complejidad y riqueza que tiene la tematica en estudio.

En ese orden, son conocidas las dificultades que se presentaron en el se-
no de la Conferencia de la OIT cuando se pretendié elaborar un convenio
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internacional del trabajo sobre la subcontratacién. El primer y principal es-
collo que se debid enfrentar fue precisamente la determinacion de la nocién
o concepto de “subcontratacion laboral”.2’ En uno de los informes elabora-
dos para la discusion en la Conferencia se defini6 la subcontratacién como
“toda aquella situacion en la que el trabajo es ejecutado por una persona
que no es trabajador del empleador, tal y como lo establece actualmente el
derecho del trabajo (vision tradicional consolidada) pero que trabaja en con-
diciones de subotdinacién o dependencia muy proxima”.?! Sin embargo, esa
definicién (que se aproxima mas a la nocion de intermediacion que ofrece la
Ley uruguaya num. 18.251) no fue finalmente aceptada por la Conferencia
de la OIT.

39. La definicién de subcontratacién que ofrece el articulo lo. de la Ley
num. 18.251 contiene una serie de requisitos subjetivo, objetivo y negocial
cuya concurrencia es necesaria a efectos de que se verifique esa clase de fe-
némeno, y por ende sutja el régimen de responsabilidad (garantia o fianza).

El elemento espacial —lugar donde se realiza o ejecuta la obra o servicio
encomendado por el empresario principal— no constituye un requisito ca-
racterizante de la subcontratacion, en la medida en que segun establece el
articulo lo. de la Ley nim. 18.251, esta ultima se configura ya sea que las
obras o servicios se ejecuten dentro del local del comitente como en su pro-
pio establecimiento o el de un tercero.

40. En concreto, para que exista subcontratacion la Ley num. 18.251 exi-
ge la concurrencia de los siguientes elementos:

a) La existencia de un acuerdo contractual cuyo objeto es el encargo de eje-
cucion de obras o servicios (requisito negocial).

b) El subcontratista debe ser una empresa auténtica, que posea una organi-
zacion productiva propia de medios y recursos materiales, técnicos,
econ6émicos, financieros y humanos, los cuales utilizara y dirigirda con
autonomia juridica y funcional (requisito subjetivo).

20 Ameglio, Eduatdo ., “Vicisitudes del proyecto de convenio internacional sobre traba-
jo en régimen de subcontratacion”, en vatios autores, Cuarenta y dos estudios..., cit., nota 7, pp.
405y ss.

21 Informe V (2B), Comision de Trabajo de Subcontratacion, 86a. Reunion de la Confe-
rencia Internacional del Trabajo, OIT, Ginebra, junio de 1998, p. 1.
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) Las obras o servicios encomendados deben tener una especial relacion
con la organizacion y actividad que cumple la empresa principal o co-
mitente (requisito objetivo).

41. En cuanto al “acuerdo contractual” entre la empresa principal (empre-
sa comitente) y el subcontratista (empresa auxiliar o proveedora), cuyo obje-
to sea el encargo de ejecucion de obras o servicios, la ley no exige que el
contrato revista determinadas formalidades o solemnidades, por lo que al-
canza con que se haya concertado de forma verbal.

Tampoco exige que el acuerdo adopte determinado tipo o naturaleza ju-
ridica. Por ello, bien podria tratarse de un contrato civil o comercial, asi co-
mo también de derecho publico. Sin embargo, la circunstancia de que el ob-
jeto del arreglo sea el encargo de ejecucion de “obras o servicios” hace que
las estructuras contractuales mas idoneas para instrumentar la externaliza-
ci6én sean el arrendamiento de obra y el arrendamiento de servicios, ya que
en este tipo de negocio juridico entre empresas esta implicada la presencia
de prestaciones de trabajo.

42. Respecto al segundo requisito, esto es, que la empresa auxiliar actie
“por su cuenta y riesgo y con trabajadores bajo su dependencia”, implica que
debe contar necesariamente con una organizacién empresaria propia, auto-
noma y diferenciada de la que posee la empresa principal o comitente. Para
que una empresa actue “por su cuenta y riesgo’ es imprescindible que tenga
su propia organizacion de medios y recursos econémicos, materiales, técni-
cos y humanos, incluyendo locales, herramientas de trabajo, cuentas banca-
rias, servicios administrativos, marcas, logos, distintivos, etcétera, los cuales
deben ser organizados, utilizados y dirigidos con autonomia técnica y fun-
cional y sin injerencia permanente y determinante de la empresa principal.

En lo que se refiere al plano laboral, los trabajadores del subcontratista o
empresa anxiliar deberan trabajar bajo la direccion y conduccion directa de
ésta y no de la empresa principal o comitente. A nuestro modo de ver, este ele-
mento es de especial relevancia para descartar la presencia de una relacion
de intermediacion laboral y ubicarnos en el escenario de la subcontratacion.
Silos trabajadores del subcontratista responden a las 6rdenes de la empresa
principal o sus representantes, insertindose en la estructura organizativa de
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esta ultima, se configurard una relacién de subordinacién factica o de he-
cho, desvirtuandose el proceso de externalizacion de gperaciones.

43. El tercer requisito que exige el articulo 1o. de la Ley num. 18.251 pa-
ra que exista subcontratacioén es que las obras o servicios que ejecute la em-
presa proveedora o auxiliar constituyan una parte o parcela de las activida-
des o funciones de la empresa comitente, sean éstas principales o accesorias.

Mas concretamente, la ley establece que dichas obras o servicios deben te-
ner un especial vinculo funcional con la organizacién o actividad de la em-
presa principal, que puede expresarse bajo alguna de las siguientes formas o
modalidades:

a) Las obras o servicios deben encontrarse integrados en la organizacién
de la empresa principal.

b) Las obras o servicios deben formar parte de la actividad normal o
propia del establecimiento de la empresa principal.

¢) Deben forma parte de la actividad principal o accesoria (mantenimien-
to, limpieza, seguridad, vigilancia) de dicha empresa.

44. Si bien en este punto la legislaciéon uruguaya no es clara, podria inter-
pretarse que la subcontratacion laboral se configura siempre que las obras y
servicios encomendados por la empresa principal a un tercero, revistan al-
guna de las siguientes notas o cualidades:

a) Sean imprescindibles y de primordial importancia patra la realizacion
del ciclo productivo o de la actividad que constituye el objeto social
de la empresa, de modo que sin el concurso de esas operaciones no
pueda obtenerse el producto final que ofrece la empresa principal en
el mercado.

b) Sean inherentes o se encuentren indisolublemente vinculadas a la acti-
vidad principal de la empresa comitente, entendida como funcién cen-
tral, neuralgica o vital de la misma.

©) Se trate de actividades de limpieza, seguridad, vigilancia o manteni-
miento.

45. En todo caso, no debe perderse de vista que cuando se trata de un
supuesto de subcontratacion, la atribucion de responsabilidad a la empresa
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que no tiene la calidad de empleador directo no se basa en la existencia de
una situaciéon de subordinacién de hecho con los trabajadores de subcontra-
tista, sino en la opcién del legislador de distribuir los riesgos econémicos en
funcién del grado de beneficio y utilidad que obtuvo cada empresa en el ci-
clo productivo.

En esa direccion, la responsabilidad de la empresa comitente se explica-
ria en la circunstancia de que resolvié parcelar o fragmentar su actividad
central o principal para delegarla en terceros, siendo que podria haberla rea-
lizado con recursos y medios propios dentro de su ambito natural. A la luz
de este fundamento es que deberia interpretarse el alcance de la normativa
bajo estudio.

Por esa razon, entendemos que actividades que usualmente son comple-
tamente ajenas al giro principal de la empresa comitente o no estan integra-
das en su organizacion (por ejemplo marketing, desarrollo y mantenimiento
de software, asesoramiento profesional, transporte, mensajerfa, almacenaje,
gastronomfia, etcétera) no pueden ser consideradas como formas de subcon-
tratacion en los términos del articulo 1o. de la Ley num. 18.251, por tratarse
de operaciones de caracter eminentemente petiférico y de apoyo.

46. Por otra parte, conviene reiterar que el ambito fisico donde se ejecu-
tan los trabajos por parte de los operarios del subcontratista no constituye
un elemento tipificante de esta modalidad de exteriorizacion empresarial.

En todo caso, cuando se cumplan dentro del ambito espacial de la em-
presa comitente (externalizacion de tercera generacion) habra que examinar con
atencion y detenimiento si no se ha generado una relaciéon de subordinacion
de hecho entre los trabajadores y la empresa principal, lo que podria hacer
transformar la modalidad de relacionamiento empresarial, convirtiéndolo en
un supuesto de intermediacién o suministro de mano de obra.

4. Exclusiones

47. Los articulos 20. y 30. de la Ley num. 18.251 contemplan dos casos
que se consideran excluidos del alcance de las definiciones estudiadas prece-
dentemente. La primera situacion se refiere a “las obras o los servicios que
se ejecutan o prestan de manera ocasional. El concepto de obra o servicio
ocasional no incluye el trabajo zafral o de temporada, el que serd regido por
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las normas generales”. La exclusion antedicha se aplica unicamente a las de-
finiciones de intermediacion y subcontratacion. Por lo tanto, aunque el su-
ministro de mano de obra se realice de forma esporadica, casual o eventual,
se aplicara el régimen de responsabilidad subsidiaria o solidaria previsto en
la normativa bajo examen.

La segunda exclusion alude al “proceso de distribucion de productos”,
que de acuerdo con la legislacion uruguaya es “toda forma de desplazamien-
to o circulaciéon de productos desde cualquiera de los locales de las empre-
sas productoras o importadoras hasta su entrega a otras personas fisicas o
juridicas. Dicho proceso comprendera operaciones tales como las de alma-

cenaje, transporte, venta y entrega’.
VI. REGIMEN DE RESPONSABILIDAD LABORAL

48. El articulo lo. de la Ley num. 18.099 consagré un régimen de res-
ponsabilidad so/idaria pasiva, al establecer que

...todo patrono o empresario que utilice subcontratistas, intermediatios o
suministradores de mano de obra, serd responsable solidario de las obligacio-
nes laborales de éstos hacia los trabajadores contratados, asi como del pa-
go de las contribuciones a la seguridad social a la entidad provisional que
corresponda, de la prima de accidente de trabajo y enfermedad profesio-
nal y de las sanciones y recuperos que se adeuden al Banco de Seguros del
Estado en relacion a esos trabajadores.

La herramienta de la solidaridad cumple una funcién esencial de garantia
ante la inejecucion de las obligaciones laborales, procurando la satisfaccion
de los créditos del trabajador que se ha desempefiado en el marco de proce-
sos de externalizacion empresarial. La solidaridad se vuelve especialmente
importante en aquellos sistemas, como el uruguayo, donde no existe un fon-
do de garantia salarial para los casos de insolvencia del empleador directo.

49. La Ley num. 18.251 introdujo una modificacién al sistema de respon-
sabilidad antes mencionado, estableciendo que la misma es subsidiaria para el
caso de que la empresa principal hubiere hecho ejercicio del derecho a exi-
gir informacion al intermediario, subcontratista o suministrador de mano de
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obra en relacién con el estado de cumplimiento de las obligaciones labora-
les, previsionales y las correspondientes al seguro de accidentes de trabajo y
enfermedades profesionales, en tanto que es solidaria cuando no ejercié
efectivamente dicho derecho de informacion.

A tales efectos, el articulo 4o. de la Ley num. 18.251 otorga a la empresa
principal el derecho a exigir la exhibicion de una serie de documentos que
son demostrativos del estado de cumplimiento de las obligaciones laborales
y previsionales, en tanto que el articulo 5o. le confiere a aquélla el derecho a
retener del precio que deba pagar al intermediario, subcontratista o suminis-
trador de mano de obra, el monto correspondiente a las obligaciones labo-
rales y previsionales incumplidas. Si la empresa principal hizo uso de dicha
potestad de retencion, la ley le impone la obligacion de destinar el dinero a
pagar los créditos adeudados al trabajador, a la entidad previsional acreedo-
ra y/o al Banco de Seguros del Estado, segin corresponda.

50. Cabe destacar que la legislacién que se comenta establece un régimen
de responsabilidad laboral objetivo, ya que la misma no valora el comporta-
miento de la empresa principal o usuatia para exonerarla de responsabili-
dad. En efecto, su conducta sélo se aprecia para saber si se aplica un régi-
men de solidaridad o de subsidiariedad, en funcién de si se ejercié o no el
derecho de informacion ya mencionado.

En virtud de lo anterior, resulta claro que la empresa comitente o usuaria
no podra alegar como eximente de responsabilidad el desconocimiento de
la insolvencia de su co-contratante, asi como tampoco haber empleado la
diligencia media de un buen empresario en la adopcién de controles y fisca-
lizaciones en relacién con sus proveedores de obras y servicios o de trabajo.

VII. ALCANCE OBJETIVO Y TEMPORAL
DE LA RESPONSABILIDAD LABORAL

51. En lo que concierne al alcance objetivo o material de la responsabili-
dad laboral, la legislacién uruguaya sobre tercerizaciéon es muy amplia, ya
que el articulo 1o. de la Ley nim. 18.099 dispone que la empresa comitente
o usuaria sera responsable de las “obligaciones laborales” contraidas por los
intermediarios, suministradores de mano de obra o subcontratistas con sus
trabajadores, asi como del “pago de las contribuciones a la seguridad social
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a la entidad previsional que corresponda, de la prima de accidente de traba-
jo y enfermedad profesional y de las sanciones y recuperos que se adeuden
al Banco de Seguros del Estado en relacion a esos trabajadores”, extendién-
dose también a “el deber del patrono o empresario principal de colaborar
en la aplicacion de las medidas de prevencion de riesgos del trabajo y de se-
guridad e higiene”.

A su vez, la responsabilidad se circunscribe a los casos en que esas obli-
gaciones emerjan de fuentes de conocimiento que son publicas y accesibles,
como son los casos de las normas internacionales ratificadas por Uruguay,
las leyes, decretos, laudos, decisiones de consejos de salarios, convenios co-
lectivos registrados y la informacion que surja de la planilla de control de
trabajo y recibos de haberes salariales.

52. A su vez, el articulo 8o. de la Ley nim. 18.251 dispone que

La responsabilidad queda limitada a las obligaciones devengadas durante el
periodo de subcontratacién, intermediacion o suministro de mano de obra,
por el personal comprendido en cualquiera de las modalidades de contra-
tacién referidas. Cuando se trate de obligaciones que se determinen en
funciéon de periodos mayores al de la subcontratacién, intermediacion o
suministro, la cuantfa maxima por la que respondera el patrono o el em-
presario principal o la empresa usuaria no podra exceder el equivalente de
lo que se hubiera devengado si los operarios trabajasen en forma directa
para el mismo.

La regla parece razonable, ya que la responsabilidad sélo puede surgir si
hubo utilizacién o aprovechamiento del trabajo y por el tiempo que se veri-
fico tal situacion. Ello excluye toda posibilidad de reclamacion contra la em-
presa principal o usuaria por parte de trabajadores contratados por el intet-
mediario, suministrador de mano de obra o subcontratista que no hayan
trabajado o intervenido directa y efectivamente en obras y servicios realiza-
dos a favor de la primera, extremo que deberd ser acreditado fehaciente-
mente por el trabajador.??

22 Similar solucion se establece en la Ley nam. 20.123 de Chile, cuyo articulo 183-B dispo-
ne que la responsabilidad “estard limitada al tiempo o periodo durante el cual el o los trabaja-
dores prestaron servicios en régimen de subcontratacion para la empresa principal”.
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VIII. OTRAS MEDIDAS DE PROTECCION
DEL TRABAJADOR TERCERIZADO

53. La responsabilidad que constituye el nicleo central de las leyes nums.
18.099 y 18.251 se complementa con otros instrumentos protectorios del
trabajador que presta servicios en el marco de procesos de descentralizacion
empresarial.

Por un lado, el articulo 3o. de la ley mencionada en primer lugar estable-
ce que:

En ningan caso podran emplearse las modalidades de contratacion referi-
das en el articulo lo. de la presente ley para reemplazar trabajadores que
se encuentren amparados al subsidio por desempleo por la causal de sus-
pension parcial o total de trabajo o en conflicto colectivo, sin perjuicio de
las disposiciones especiales que rigen los servicios esenciales.

En funcién de lo anterior, la normativa legal restringe la facultad del em-
pleador de sustituir trabajadores propios mediante el recurso de modalida-
des de externalizacion, en dos casos distintos: ) cuando el trabajador se en-
cuentre amparado al subsidio por desempleo, y 4) cuando el trabajador se
encuentre en estado de conflicto colectivo. De esta manera, la legislacion
exhibe una preferencia por el mantenimiento del empleo interno y directo
en la empresa, en lugar del empleo indirecto o mediato, que generalmente
presenta condiciones inferiores de proteccion laboral y social.

54. La prevision legal resulta facilmente aplicable en el caso de utilizacion
de las modalidades de intermediacién y suministro de mano de obra, ya que
el trabajador reemplazante generalmente pasa a cumplir tareas dentro del
propio ambito fisico de la empresa usuaria. Mas compleja, y sin justificacion
razonable, resulta la aplicacién de dicha interdiccién a los casos de auténtica
subcontratacién de obras y servicios, en la medida en que no se sustituye a
un trabajador por otro, sino que se encarga a un tercero la realizacion de
una actividad productiva, para lo cual debera utilizar sus recursos propios.
Esta prohibicién implica un importante grado de restriccion a la libertad de
empresa que consagra nuestra Constitucion (articulo 30), aunque no parece-
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rfa vulnerar la misma en grado suficiente como para declarar su inconstitu-
cionalidad.

55. Por otro lado, el articulo 4o. de la Ley nim. 18.099 dispone que “to-
do trabajador contratado mediante alguna de las modalidades previstas por
esta norma sera informado previamente por escrito sobre sus condiciones
de empleo, su salario y, en su caso, la empresa o institucién para la cual
prestara servicios”, lo que fue complementado por el articulo 90. de la Ley
num. 18.251 al estipular que

...el empleador debera dejar constancia de que, en forma previa al inicio
de la actividad laboral, ha informado al trabajador de las condiciones de
empleo, el salario y, en su caso, la institucién, la empresa o titular de la
misma para la cual presta servicios. En oportunidad de abonar la remune-
racion, el empleador entregara al trabajador un detalle escrito de la infor-
macion referida.

Si bien la prevision legal tiene vocacién de aplicacién para los casos de
intermediacién, suministro de mano de obra y subcontratacién de manera
indistinta, su giro final parecerfa indicar que la obligacion de informar regi-
rfa Unicamente para los dos primeros casos. Ello se debe a que s6lo en esas
modalidades de relacionamiento empresarial, el trabajador prestara servicios
para una “empresa o institucién” que no es su contratante.

56. Ademis, en la practica, la obligacién de informar solamente cobra
sentido cuando se trata de un suministro de mano de obra. En efecto, resul-
ta razonable que al trabajador eventual se le indique cudles seran las condi-
ciones de la misién que realizara. En cambio, la medida parece impractica-
ble cuando se trate de la ejecucién de obras o servicios por parte de una
empresa proveedora o auxiliar que realiza sus actividades en su propio esta-
blecimiento.

En cuanto al contenido de la obligaciéon de informar, las leyes prevén que
contemple el monto del salario y las condiciones de empleo, debiéndose en-
tender por estas ultimas a variables como el tiempo de trabajo, la categoria y
la duracion del contrato. En la mayorfa de los casos, la obligacion se reputa-
ra cumplida con la suscripcion de un contrato de trabajo escrito que con-
tenga dichos requisitos.
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IX. COMENTARIOS FINALES

57. La descentralizacién empresarial plantea importantes consecuencias,
retos y desafios para las relaciones de trabajo tanto en su dimensién indivi-
dual como colectiva. En tal sentido, la externalizacion obliga al legislador, el
intérprete y el juzgador a encontrar un equilibrio adecuado entre la libertad
organizativa del empresario y la proteccion de los intereses de los trabajado-
res. Las normas no pueden prohibir, restringir u obstaculizar los procesos
econémicos y la busqueda de la competitividad empresarial, pero pueden
desestimular las conductas fraudulentas que sélo pretenden optimizar los
beneficios con base en la elusién de las normas tuitivas.

La nueva normativa legal uruguaya reconoce, implicitamente, que el fe-
némeno econdmico de la externalizacién constituye una forma legitima que
tiene la empresa de organizar su funcionamiento, consagrando medidas al-
ternativas de tutela de los trabajadores que prestan sus tareas en régimen de
intermediacién, suministro de mano de obra o subcontratacién. La principal
medida es la instauracién de un régimen de responsabilidad compartida en-
tre el empleador directo y la empresa principal o usuaria. La responsabilidad
sera subsidiaria si esta dltima ejercié su facultad de requerir informacion a la
empresa proveedora sobre el estado de cumplimiento de sus obligaciones
laborales y previsionales. Sera solidaria si no hizo ejercicio de tal derecho.

58. En todo caso, lo que parece claro es que el legislador ha buscado una
via indirecta de fomentar y controlar el cumplimiento de la legislacion so-
cial, empleando para ello un sistema de atenuacioén o intensificacién de la
responsabilidad, segun la empresa principal haya actuado o no con la dili-
gencia de un buen hombre de negocios.

La responsabilidad prevista en dichas leyes Gnicamente rige para los casos
de relaciones triangulares de trabajo, por lo que se excluyen las relaciones con
empresas unipersonales o profesionales universitarios que no ocupen perso-
nal. Ademas, la responsabilidad alcanza tanto a las empresas privadas como
a las entidades publicas de cualquier naturaleza, sin distincion de ninguna
clase.

59. El fundamento de la extensién de responsabilidad a una empresa que
no contrata directamente con el trabajador se apoyaria en dos grandes crite-
rios:
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a) Por un lado, la existencia de subordinacion laboral fdctica o de hecho entre el
trabajador y la empresa comitente (usuaria), que da lugar a una verda-
dera relacion de trabajo material no contractualizada, lo que se verifi-
carfa en el caso de intermediacion y suministro de mano de obra.

b) Por otro lado, el poder de organizacion, direcciéon y control que a ve-
ces tiene la empresa principal o comitente sobre el ciclo productivo, el
que por decision y en beneficio propios es fragmentado o parcelado
delegandolo en terceros, lo que justificaria un traslado de riesgos eco-
némicos y laborales de sentido ascendente hacia la empresa que se
presume mas fuerte y solvente. Esto es lo que sucederia en el caso de
los procesos de subcontratacion definidos por la Ley num. 18.251.

60. En los casos de suministro de mano de obra y de intermediacién, el
objeto de la vinculacion entre emspresa usuaria o principal y el intermediario o su-
ministrador de mano de obra esta constituido, al menos de manera predominan-
te o sustancial, por la colocacion, cesion, préstamo o puesta a disposicion
de trabajadores que seran utilizados y dirigidos por la primera.

En cambio, en el proceso de subcontratacion la empresa principal encarga a la
empresa subcontratista o anxiliarla realizacion de una obra o servicio que ejecu-
ta con sus propios recursos y bajo su propio riesgo. De esa forma, el objeto
del contrato no es la mera puesta a disposiciéon de mano de obra, sino que
tiene un componente diferente: aportar una obra o servicio.
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