INTRODUCCION:-

Etimolégicamente la palabra trabajo proviene del latin trabis, que significa traba,
dificultad, impedimento el cual nace por la necesidad de evolucion y desarrollo
del hombre por y para el surgimiento de su familia y el suyo propio; el
trabajo es considerado como un factor de produccidn, que consiste en el intercambio
de bienes y servicios para la satisfaccion de las necesidades humanas, este hecho
social crea la necesidad de su regulacidn; es por ello que surge dentro del Derecho la
rama del Derecho del Trabajo, que lo podemos definir como un conjunto de teorias y
normas destinadas a proteger al débil economicamente y a regular las relaciones

contractuales entre patrono y trabajador.

En el mundo actual, podemos constatar que a pesar de la normativa vigente que
busca la proteccion de los trabajadores, estos siguen siendo el elemento vulnerable en
la relacion laboral, mas ain en una corriente que ha tomado tanta fuerza, como es la
de las Tercerizadoras, circunstancia nueva a la cual se enfrentan hoy en dia los
trabajadores sin que exista normas claras que garanticen los tan fragiles derechos de
los mismos; por lo que cada vez se hace mas necesario que se busque la manera
adecuada de proteger a la clase trabajadora, para que no sufran abusos; un paso
importante para lograrlo es empezar a analizar las circunstancias diarias a la que se
enfrentan los trabajadores con las Tercerizadoras, pues a pesar de ser tan necesario
contar con una normativa actualizada, aun no se ha encontrado la manera de hacerlo,
incluso porque como vemos con el paso del tiempo el mercado de la intermediacion
laboral o tercerizacion actualmente se ha expandido de tal forma que ha llegado a
abarcar areas como la banca, la comercial, la industrial y la de servicios, con lo que

se hace més necesario que se encuentre una solucion a esta problematica.



CAPITULO 1

1. Derecho Laboral

En cuanto a las definiciones juridicas del Derecho Laboral, se han dado un sin
namero de ellas, pero para tener una idea clara basta mencionar solo algunas, la

primera dice:

Esta nueva rama de las Ciencias Juridicas abarca el conjunto de normas
positivas y doctrinas referentes a las relaciones entre el capital y la mano de
obra, entre empresarios y trabajadores, en los aspectos legales, contractuales
y consuetudinarios de los dos elementos basicos de la economia; donde el
Estado, como poder neutral y superior, ha de marcar las lineas fundamentales
de los derechos y deberes de ambas partes en el proceso general de la

produccion.’

De dicha definicion podemos decir que Guillermo Cabanellas establece que el
derecho del trabajo tiene por contenido principal la regulacién de las relaciones
juridicas entre empresarios y trabajadores, de unos y otros con el Estado, en lo
referente a trabajo subordinado y también en lo relativo a las consecuencias juridicas

mediatas e inmediatas, derivadas de la actividad laboral dependiente.

Una segunda definicion que nos da Rafael Alfonso Guzméan, de lo que

podemos entender de Derecho Laboral dice:

Es el conjunto de preceptos de orden publico regulador de las relaciones
juridicas que tienen por causa el trabajo por cuenta y bajo la
dependencia ajena con objeto de garantizar a quien lo ejecuta su pleno
desarrollo como persona humana y a la comunidad la  efectiva

integracion del individuo en el cuerpo social y la regulacion de los
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conflictos entre los sujetos de esas relaciones.?

Cabe mencionar el hecho de que este concepto Rafael Caldera lo resume como “el

conjunto de normas juridicas que regulan al trabajo como hecho social™

Otra de ellas es la que nos da Mario de la Cueva; sefiala que el derecho del trabajo es
la norma que se propone realizar la justicia social, en el equilibrio de las relaciones

entre el trabajador y el capital.

1.1 Fundamento de las Normas Laborales:

Su fundamento se encuentra en la idea de respeto a la dignidad de los
trabajadores, es decir su objetivo es alcanzar el equilibrio y la justicia social
en las relaciones entre la clase trabajadora y los empleadores; por lo tanto se
puede pensar que el trabajo es objeto de proteccion juridica, que dependera

de la clase de trabajo que se llegue a realizar y considerando al trabajador.

Se busca preservar la integridad del trabajador, vista como la necesidad de
respeto a su persona y no menos importante el hecho de proporcionarle los
medios necesarios para su proteccién fisica al momento de realizar su
actividad laboral, al igual que dotar de cursos de capacitacion para mejorar
su desempefio en el trabajo, incluso se ha llegado a mencionar el facilitar la

elevacion del nivel cultural, social y material, propios y de su familia.

Cabe decir que la Carta Magna, es decir la Constitucién de la Republica del
Ecuador, que recopila las normas fundamentales de nuestro pais, incluso ha
dado una seccidén para establecer algunos de los tantos derechos que tienen
los trabajadores; por lo mismo, concluimos que a mas del Cédigo del
Trabajo, la Constitucion ha visto la necesidad de brindar proteccion a los
trabajadores, garantizando el cumplimento de sus derechos; pues adn en la

actualidad son considerados el elemento vulnerable en la relacién laboral
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1.2.1 Breve referencia Histérica

Para conocer de manera clara lo que ha sido la historia laboral, he considerado
importante hacer mencion de datos no sélo del Ecuador, sino de América Latina, que
han marcado los cambios en lo laboral. En cuanto al desarrollo mismo de la

Legislacion Laboral en América Latina, se ha lo divido en seis grandes periodos:

El primero de ellos, en el siglo XIXy comienzos del presente, es el de la
regulacion laboral de conformidad con las normas civiles del arrendamiento
de servicios. Hacia principios de siglo se abre un segundo periodo, con la

adopcién de las primeras leyes obreras®.

Estos son los dos primeros periodos, luego viene un tercer periodo, en el que se da la
formulacién de la doctrina sobre el deber que tiene el Estado de legislar para proteger
al trabajador, que se expresa en la Constitucion mexicana de 1917; este periodo se
extiende hasta comienzos de los treinta; en el periodo cuarto, se hace visible la
consolidacién y codificacion, se inicia en 1931 con la Ley Federal del Trabajo de
México y el Cadigo de Trabajo de Chile, y concluye treinta afios despues, en 1961
con el Codigo de Trabajo de Paraguay. El quinto llega a la profundizacion de las
garantias laborales, que concluye hacia 1974 con la Ley de Contrato de Trabajo de
la Argentina.

Por dltimo, en la segunda mitad de los setenta, inicia una fase de retroceso y
vaivenes, que comienza con la Ley 95 de Panama4; en la que se dan reformas que

buscan recortar las garantias obtenidas en periodos anteriores. .

Sin embargo, hay que notar que muchas veces estas ultimas han sido objeto de
revisiones recientes de las propias constituciones politicas, por lo que habria que
preguntarse por qué motivos hasta hace poco se consideraba que debian seguir

vigentes, mientras que hoy se piensa que constituyen “un freno que afecta la
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busqueda de la competitividad internacional a ultranza, por lo que deberian

desaparecer®.

Al margen de ciertos antecedentes anecdoticos, como las leyes de Indias del periodo
colonial, o la regulacion del trabajo en los imperios indigenas precolombinos, el
punto de partida de la regulacion laboral en América Latina, como en Europa, fueron
las normas civiles sobre el arrendamiento de servicios. Hacia la segunda mitad del
siglo pasado estas normas habian sido recogidas en codigos civiles, en su mayoria
inspirados en el muy liberal Codigo de Napoleon.

Sin embargo, ya de aquella época datan algunas disposiciones que se
interesan en el trabajo subordinado, por ejemplo en el Cédigo de Minas de la
Argentina, del afio 1886, que prohibia el trabajo subterraneo de mujeres y de
nifios impuberes, o en el Codigo de Policia del Ecuador, que fijaba tasas de

salarios minimos®.

Pero ya haciendo referencia a leyes especificas enfocadas a la proteccion del
trabajador, se puede mencionar a la que se adoptaba en Guatemala en 1906, que era
una ley enfocada a los accidentes del trabajo, y en 1909 se menciona otra referente a
la jornada de ocho horas en Cuba; mientras que en el afios de 1914 se hablaba de
una ley que incluia disposiciones referentes a la jornada de ocho horas, del empleo
de obreros nacionales por contratistas publicos, del descanso dominical y el trabajo

de menores.

Con poca posterioridad surgen las leyes sobre la jornada de ocho horas en el
Uruguay (1915) y en el Ecuador (1916), y de los accidentes del trabajo en la
Argentina (1915), Colombia (1915), Cuba (1916) y Brasil (1919).

El acontecimiento méas importante de esta época fue la adopcién, en 1917, de
la Constitucién de Meéxico, cuyo articulo 123 incluia un vasto catalogo de

garantias sociales entre las que figuraban la jornada de ocho horas, proteccion
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de menores y mujeres, descanso semanal, descanso por maternidad, salario
minimo, igualdad de remuneracion, proteccion del salario, derechos
sindicales y proteccion contra el despido injustificado. A no dudar la
Constitucion mexicana ejercié gran influencia, dos afios mas tarde, en los
miembros de la Comisidn de Legislacion Social Internacional que elaboraron
la Parte XIIlI del Tratado de Versalles, origen de la Organizacion

Internacional del Trabajo’.

Hay que mencionar que el impacto de dicha Constitucion fue incalculable, no tanto
por su contenido, sino por su mensaje politico; antes de la Constitucion de México,
otros paises ya habian creado leyes que consagraban algunos de los principios,

pero desde el momento en que dichos principios de legislacién social se
incorporaban en una Constitucién esto queria decir algo mas: “significaba que la
formulacién de una legislacion para proteger al trabajador formaba parte de los
deberes del Estado, y que el cumplimiento de ese deber estaba intimamente

vinculado al tipo de Estado que la Constitucién habia concebido”.?

Dicho mensaje fue el que se esparcio desde México hacia todo el resto de América
Latina, sirviendo de inspiracion al resto de legislaciones que se dieron con el paso
del tiempo, con lo que podemos deducir que el proceso formativo de la legislacién

laboral se acelerd en los afos veinte.

En el afio 1928 una publicacion de la OIT presentaba una recopilacion ya bien
constituida de leyes sociales que para ese momento estaban en vigencia en América
Latina. En los afios treinta varios paises de América Latina ya estaban listos para
llevar a cabo lo que fueron el Codigo de Trabajo de Chile y la Ley Federal del
Trabajo de México, ambos en 1931 y que fueron de indiscutible influencia en las

leyes laborales adoptadas posteriormente en otros paises de la region.

Luego vinieron varias leyes promulgadas a partir de 1931 en el Brasil, pero que
fueron codificadas en 1943, la Ley del Trabajo de Venezuela, de 1936, el Codigo de
Trabajo del Ecuador de 1938 y la Ley General del Trabajo de Bolivia en 1939;
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también surgieron los codigos del trabajo de de varios paises como : Costa Rica
(1943), Nicaragua (1945), Guatemala y Panama (1947); al mismo tiempo la
legislacion laboral alcanzaba un importante desarrollo en paises como Argentina,
Cuba, Peru y el Uruguay, sin que en ellos fuese codificada. En 1950 se adoptd el
Codigo Sustantivo del Trabajo de Colombia, luego se dieron los de la Republica

Dominicana en 1951, de Honduras en 1959 y de Paraguay en 1961.

En cuanto a la etapa de profundizacion laboral, podemos decir que comenz6 en 1965,
con una importante reforma laboral en Colombia, y continud con la adopcion en
Chile de dos leyes, sobre proteccion contra el despido injustificado en 1966 y
sindicacion campesina en 1967, le siguieron una nueva Ley Federal del Trabajo, en
México (1970), un nuevo Codigo del Trabajo en Panama en 1971, el Reglamento de
la Ley del Trabajo de Venezuela en 1973, que amplié la proteccion de leyes
anteriores, las leyes laborales adoptadas entre 1970 y 1974 en el Perd por el régimen
militar populista de Velasco Alvarado, y finalmente las de Argentina sobre contrato
de trabajo, en 1974.

La fase actual, de cuestionamientos y vaivenes se inicié hace algo mas de veinte
afios, con la adopcién de la Ley 95, en Panama, o ain mas alla, con la creacién en el
Brasil, en el afio de 1966 del Fondo de Garantia del Tiempo de Servicios (FGTS),
con lo que se dio un importante retroceso en proteccién de la estabilidad laboral del
trabajador. Luego constatamos el retorno de varios paises a un régimen
constitucional luego de largas dictaduras, iniciando con el Ecuador en 1979; en 1980
en el Perd, 1982 en Bolivia y Honduras, 1983 en Argentina, 1985 en el Brasil y
Uruguay, 1986 en Guatemala, 1989 en Paraguay, 1990 en Chile, con lo que se dio la
revision de las constituciones politicas de varios paises, que llevé a abrir nuevos
espacios a la libertad sindical y a la autonomia colectiva; con respecto al trabajador
individual las constituciones adoptaron una postura garantista, cabe mencionar entre
los paises que adoptaron reformas constitucionales en las que se reafirmaba dicha
postura figuran Brasil, Colombia, El Salvador, Guatemala, Honduras, Paraguay Yy

Peru .

Su fuerza garantista se refleja por ejemplo en los veintitn incisos del art. 102 de la

Constitucion de Guatemala o en la lista de treinta y cuatro garantias sociales en la



del Brasil, o aun en las muy detalladas normas sobre trabajo a domicilio, trabajo
domeéstico o proteccion contra el despido injustificado de Honduras o El Salvador;
esta reafirmacion del garantismo deberia llamar la atencion si se piensa que coincidi
con el tiempo de lucha contra la legislacion laboral; sin embargo, se explica por el
hecho de que las reformas constitucionales buscaban dotar de una nueva legitimidad
al Estado, apenas salido de regimenes autoritarios o militares. De ahi que dicha
postura que brindaba garantias puede haber reflejado una especie de pacto tacito o
expreso, a través del cual la sociedad civil por asi decirlo rechazaba o incluso
expulsaba al demonio del autoritarismo mediante un acuerdo politico, que incluia
tanto compromisos de defender la democracia como una reafirmacion de las

garantias sociales.

En cuanto a la ulterior constitucion del Per(, adoptada en 1994 en condiciones bien
diferentes de las anteriores, vemos que demuestra una victoria del neoliberalismo en
la medida en que de ella desaparecieron garantias sociales que figuraban en la

Constitucién precedente de 1979.

Pero refiriéndonos especificamente al Ecuador podemos decir, que quizas inspirado
por la reforma colombiana, nuestro pais reviso parcialmente su Cédigo de Trabajo en
1991, mediante la adopcién de la ley N° 133. La misma que cubrid distintos temas,
pero se enfocOd esencialmente en el contrato de trabajo, en la indemnizacion por
despido intempestivo y las relaciones colectivas. Con respecto al contrato de trabajo,
se establecié que dicho contrato, de duracion determinada tendra un tiempo minimo
de duracién de un afio, lo cual en apariencia simula ser una disposicion rigida, pero a
pesar de ello, permiti6 los contratos llamados eventuales, ocasionales o de
temporada, que pueden tener una duracion menor, ajustada a la causa que les dio

origen.

En materia de despido intempestivo (sin preaviso) se aumentd las indemnizaciones
debidas al trabajador, pues la indemnizacion minima es igual a tres meses de salarios,
pero las debidas en caso de despido con preaviso (desahucio) siguen siendo
moderadas (aproximadamente una semana de salarios por cada afio de servicios,
ademas de la cesantia 0 compensacion por tiempo de servicios). Entre otras de las

disposiciones que se contemplaron, estan la posibilidad de celebrar contratos de



aprendizaje en la industria, para la ensefianza de oficios, y se derogaron las
prohibiciones del trabajo nocturno de la mujer, al igual que la que se refiere a su
contratacion para trabajar fuera del pais. En lo que se refiere a las relaciones
colectivas se incluyeron nuevas disposiciones sobre la negociacion de los contratos

colectivos, el tramite de los conflictos colectivos y el ejercicio de la huelga.

En el mismo tiempo, se regulaba en el Ecuador el contrato de trabajo de maquila por
una ley aparte, para adaptarlo a las necesidades especificas de dicha actividad, que
como se sabe es muy dependiente de una demanda externa a menudo imprevisible y

que exige cumplimientos dentro de plazos que llegan a ser angustiosos.

1.3 Referencia a la Normativa: Legislacion vigente

En primer lugar podemos mencionar las normas que constan en el considerando que
dio lugar al Decreto Ejecutivo N° 2166, referente a la Tercerizacion Laboral, que se
encuentra en el Registro Oficial N° 442, del jueves 14 de Octubre del 2004.
Entonces se menciona algunos articulos: el numeral 3 del articulo 23 de la

Constitucion Politica de la Republica que dice:

“Todas las personas seran consideradas iguales y gozaran de los mismos
derechos, libertades y oportunidades, sin discriminacion en razén de
nacimiento, edad, sexo, etnia, color, origen social, idioma; religion, filiacion
politica, posicion econdmica, orientacién sexual, estado de salud,

discapacidad, o diferencia de cualquier otra indole™

El numeral 11 del articulo 35 de la Carta Magna que establece la responsabilidad
laboral solidaria de la persona en cuyo provecho se realice la obra o se preste el
servicio aunque el contrato se efectle por intermediarios; dicho articulo dice: “Sin
perjuicio de la responsabilidad principal del obligado directo y dejando a salvo el
derecho de repeticion, la persona en cuyo provecho se realice la obra o se preste el
servicio sera responsable solidaria del cumplimiento de las obligaciones

laborables, aunque el contrato de trabajo se efectlie por intermediario™°.
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El segundo inciso del articulo 41 del Codigo del Trabajo sefala igual solidaridad,
acumulativa y electiva que se imputara a los intermediarios que contraten personal
para que presten servicios en labores habituales a un empleador por lo que es

indispensable la presente reglamentacion; dicho articulo dice:

Cuando el trabajo se realice para dos o mas empleadores interesados en la
misma empresa, como conduefios, socios o coparticipes, ellos seran
solidariamente responsables de toda obligacién para con el trabajador. Igual
solidaridad, acumulativa y electiva, se imputara a los intermediarios que
contraten personal para que presten servicios en labores habituales, dentro de

las instalaciones, bodegas anexas y otros servicios del empleador™.

1.3.1 Codigo del Trabajo y la Constitucién de la Republica del Ecuador

En cuanto a las normas del Codigo del Trabajo vigentes vale mencionar el articulo
36, segun el cual “los trabajadores tercerizados podran demandar el pago de sus
derechos a los empleadores o representantes de la sociedad de intermediaciéon laboral

12 an este articulo.

o tercerizadora, en virtud de la solidaridad establecida
En el articulo 352, que hace referencia a la Tercerizacion; dicho articulo dice asi:
“Otras modalidades del trabajo que se regulen por leyes especiales quedaran sujetas
a éstas preferentemente y las disposiciones generales de este codigo se aplicaran
en forma supletoria en todo aquello que no se hallare en oposicidn con dichas

»13

leyes especiales el mismo que se encuentra en debate actualmente y que fue

enviado por la Comisién de lo Laboral y Social.

En cuanto a los articulos 19, 20, 34, 41 numerales 19 y 34; 44, estan siendo
tramitados por el Congreso Nacional, es decir, se encuentra todavia en debate dichos
articulos que se refieren a la reformatoria al Cdodigo del Trabajo que norma el
funcionamiento de las empresas tercerizadoras. Cabe mencionar que la Constitucion

del Ecuador consagra dentro del capitulo IV, que trata los Derechos Econémicos,
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Sociales y Culturales, una seccion para los derechos de los trabajadores, la que
consta de dos articulos que llegan a cubrir todos los principios generales acerca de

esta rama del Derecho; por su trascendencia procedo a analizarlos:

El articulo 35 estd conformado por varios numerales, el primer de ellos sefiala la
ubicacion del derecho del trabajo, dentro de nuestro ordenamiento juridico vigente,
llegandolo a considerar como un derecho social por esencia, pues su naturaleza
misma lo enmarca dentro de éste &mbito, porque es al Estado a quien le corresponde
garantizar y hacer respetar los derechos fundamentales y los del trabajo. El segundo
numeral nos dice que el Estado propendera a eliminar la desocupacion y
subocupacion, si bien estamos frente a un principio Constitucional de cumplimiento
obligatorio, en la practica poco o nada se ha hecho para solucionar el problema del
desempleo, pues no se han llegado a aplicar politicas para terminar con estos
problemas. El tercero habla de que el Estado garantizara la intangibilidad de los
derechos reconocidos a los trabajadores, y adoptara las medidas para su
ampliacion y su mejoramiento. El Diccionario de la Real Academia Espafiola de la
Lengua dice que intangible “es lo que no puede 0 no debe tocarse™*. Desde la
interpretacion gramatical de la norma, se podria concluir que, una vez
consagrado un derecho, éste no podria modificarse o reformarse, lo que nos colocaria

frente a una especie de derechos absolutos, no modificables ni atn por reforma legal.

De ser cierta esa forma de entender la norma constitucional, el
pais no podria reformar la ley para adaptarla a las exigencias
que plantearan el TLC y la apertura comercial, con grave riesgo
para la subsistencia de las fuentes de trabajo, por lo que cabe una
comprension mas razonable del principio, debe entenderse que
son intangibles Unicamente los derechos laborales basicos,
consagrados por la ley, y no los que provienen de los contratos
individuales y colectivos, que son esencialmente modificables en
funcién de las circunstancias econdmicas y de las exigencias del

entorno®®
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En cuanto al cuarto, que contiene unas de las principales garantias de los trabajadores
que es el hecho de la irrenunciabilidad de los derechos de la clase trabajadora, y que
toda estipulacion en contrario, es decir que implique su renuncia serd nula. El quinto
se refiere a que sera valida la transaccion en materia laboral, siempre que no
impligue renuncia de los derechos y sea celebrado ante la autoridad administrativa o
juez competente. En el sexto numeral se habla de los casos de duda sobre el alcance
de las disposiciones legales, reglamentarias o contractuales en materia laboral, en los
cuales se aplicaran en el sentido mas favorable a los trabajadores, es decir se aplica el
principio in dubio pro operario.

Los numerales 3, 4, 5y 6 son los que recogen los principios fundamentales del
Derecho Laboral, por lo que el Estado al otorgar a estos principios el caracter de
fundamentales y consagrarlos en la Constitucion, lo que busca es garantizar el
respeto de los mismos y llegar a regular o equilibrar la posicion privilegiada del
empleador frente al trabajador, sabiendo que este segundo como es evidente se

encuentra en desventaja frente al empleador.

En el séptimo nos dice que la remuneracion laboral sera inembargable, salvo para el
pago de pensiones alimenticias; en el octavo encontramos que los trabajadores
participaran en las utilidades liquidas de las empresas, de conformidad con la ley, en
el noveno se garantiza el derecho de organizacion de los trabajadores. En el numeral

décimo se reconoce y garantiza el derecho de los trabajadores a la huelga y el de los

empleadores al paro; en el nimero once se consagra el hecho de que la persona por
quien se realice la obra, o se preste el servicio sera responsable del cumplimiento de
las obligaciones laborales, en el nimero doce se garantiza la contratacion colectiva,
sefiala también que todo derecho constante en un contrato colectivo debe respetarse
individualmente, por mas que dicho instrumento haya mejorado las condiciones

constantes en la ley.
El numeral trece se refiere a que los conflictos colectivos de trabajo seran sometidos

a tribunales de conciliacion y arbitraje, y finalmente en el numeral catorce se habla

de que para el pago de las indemnizaciones a que tiene derecho el trabajador, se
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entendera como remuneracion todo lo que éste perciba en dinero, en servicios o en

especie, inclusive lo que reciba por los trabajos extraordinarios y suplementarios. El
articulo 36, menciona que el Estado proporcionara la incorporacion de las mujeres al
trabajo remunerado en igualdad de derechos y oportunidades (igual remuneracion

por trabajo de igual valor).

Pero no se puede dejar de lado otros articulos que aungue constan en otras secciones
también buscan la proteccién de los trabajadores, como es el articulo 50, que protege
a los nifios y adolescentes de la explotacién en condiciones laborales, el articulo 243
que nos dice que seran objetivos de la economia, eliminar la indigencia, reducir el
desempleo y subempleo, mejorar la calidad de vida de los habitantes, y la
distribucion equitativa de la riqueza; mientras en el articulo 244 se menciona que al
estado le corresponde incentivar el empleo y el mejoramiento de los salarios, para
aumentar la  productividad, y dar subsidios a quienes los necesiten. Estos
preceptos favorecen a los trabajadores, pues se los considera el elemento mas

vulnerable de la relacién laboral.

1.3.2 Definicién de Trabajador, empleador y Trabajo

En cuanto a las definiciones de trabajador, han surgidos varias, pero vale mencionar

las mas concretas entre las cuales estan las siguientes:

Trabajador es quien trabaja; todo aquel que realiza una labor
socialmente (til. Laborioso o aplicado al trabajo. Obrero; el que
realiza una tarea manual. Jornalero, todo el que cumple un esfuerzo
fisico o intelectual, con objeto de satisfacer una necesidad
econémicamente 0til, aun cuando no logre el resultado. La parte

retribuida en el contrato de trabajo®.

También se puede decir que trabajador “se considera a la persona fisica que presta a

otra, sus servicios personales por virtud de un contrato ya expreso o tacito”*’.

16 Diccionario de la Real Academia de la Lengua
7 Ochoa, Guillermo. Compendio del Contrato Individual del Trabajo en el Ecuador, 38
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Otra de las definiciones importantes que encontramos es la que nos da el Codigo del
Trabajo en su articulo 9 que dice: Trabajador es la “persona que se obliga a la
prestacion del servicio o a la ejecucion de la obra, se denomina trabajador y puede
ser empleado u obrero™®. Pero no sélo es basico conocer claramente los conceptos
que se dan de trabajador, sino también lo que se entiende por empleador; de ahi que
se dan las siguientes definiciones: El otro elemento que “interviene en el contrato de
trabajo es el empleador, al que también se lo llama empresario, patrono, dador de

trabajo, dador de empleo, etc.”.

El Codigo del Trabajo nos da otra definicion: “la persona o entidad, de cualquier
clase que fuere, por cuenta u orden de la cual se ejecuta la obra o a quién se presta el

servicio, se denomina empresario o empleador”?

.Hay que mencionar que en el
marco del contrato laboral, pueden intervenir en calidad de empleador las personas
naturales o fisicas, entidades publicas o semipublicas y cualquier otro tipo de persona

juridica.

En cuanto al término patrono se dice que es “quien emplea remuneradamente y con
cierta permanencia a trabajadores subordinados a é1”%. Asi como es necesario
conocer las concepciones de trabajador y empleador, tanto o mas lo es mencionar las
del trabajo; incluso seria interesante mencionar algunas de las denominaciones con
las que se conoce al Derecho del Trabajo, entre las que se destacan: Derecho Social,
Derecho Obrero, Derecho Industrial, EI nuevo Derecho y Legislacion del Trabajo,

aunque son términos que pueden llegar a limitar el contenido de esta disciplina.

Pero ya hablando del Trabajo, se puede decir que *“en los siglos XX — XXI trabajo
puede definirse como todo esfuerzo humano aplicado a la produccion de bienes
econdémicos”?%. Se considera trabajo a la actividad consciente y voluntaria del
hombre que busca la satisfaccion de sus necesidades materiales, intelectuales o de
creacion. “Es el esfuerzo humano, fisico o intelectual, aplicado a la produccion y

obtencion de la riqueza; es toda actividad susceptible de valoracion econémica por la

18 Y20 codigo del Trabajo, 2003. 203

¥ 0Ochoa Guillermo, Compendio del Contrato Individual del Trabajo en el Ecuador, 38
21 Y2 Diccionario de la Real Academia de la Lengua

22 César Belaunde, Economia politica
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tarea, el tiempo o el rendimiento”?,

Una vez que ya conocemos las definiciones de estos dos sujetos que intervienen en la
relacion laboral, no hay que olvidar que en el Codigo del Trabajo se encuentran
establecidos las obligaciones que les corresponden cumplir a estos dos elementos, en
cuanto a las obligaciones del empleador las encontramos en el articulo 42, las
obligaciones del trabajador en el articulo 45 del mismo codigo, incluso encontramos
las prohibiciones que se imponen al empleador y al trabajador; con lo que se busca
que estemos frente a un panorama mas claro, pues se establece especificamente lo
que se puede o0 no hacer por parte de cada uno de los sujetos de la relacion laboral,
claro estd buscando la proteccion del elemento que se encuentra en desventaja en la

relacion laboral, que es el trabajador.

%% Diccionario de la Real Academia de la Lengua
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CAPITULO 2

2.1 Las Tercerizadoras:

En la actualidad la tercerizacion laboral se ha llegado a convertir en una actividad
muy comun en nuestro medio, “se trata de empresas que intermedian en la provision
de personal a otras compafiias y entidades (principales o receptoras) para la ejecucion
de distintas tareas; en algunos casos se trata de labores de tipo eventual u ocasional,
no habituales dentro de las actividades propias del empleador”?. Pero en otros casos
dichos empleados proporcionados por las tercerizadoras se dedican a realizar tareas
gue se encuentran en la linea de la empresa, es decir, que son esenciales para la
misma; pero vale decir que es justo en esta dimension donde las industrias y otro tipo
de empresas no contratan directamente personal, sino en lugar de ello han creado
tercerizadoras vinculadas con esas empresas, como una forma de evasién de los
derechos de los trabajadores; dicha circunstancia se trata de justificar por varios
empresarios, al decir que se recurre a este comportamiento como un medio para
reducir costos, aunque con ello se vean afectados los beneficios establecidos en la

Ley a favor de los trabajadores.

Cabe mencionar que tambien los tercerizadores se manifiestan con respecto a la
aplicacion de la tercerizacion en el pais, del tema trata el Presidente de la Asociacion

de Tercerizadoras del Austro, Eugenio Fernandez; y dice

“Toda intermediacion laboral ilegal es peligrosa, porque si no hay control de
las autoridades de Trabajo y de Seguridad Social, empleados y usuarios
resultan perjudicados: no les afilian al IESS, no les cancelan décimos y
no respetan los derechos fundamentales. Ahora las autoridades de Trabajo

son quienes deben ejercer el control”?

También nos dice que desde hace 10 afios, el gremio de los tercerizadores han venido

solicitando que se regule la intermediacion laboral en nuestro pais, pues se veia la

2 NAVAS ALVEAR, Marco. Las Tercerizadoras http://www.derechoecuador.com
* FERNANDEZ, Eugenio. Tercerizadoras en el Ecuador. EI Comercio. Cuenca (26/01/2006)
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necesidad de que se realice dicha regulacion, pues en un futuro podria afectar a
varios sectores; se llegd a hablar con el Ministerio de Trabajo y el IEES para llegar a
realizar un control, incluso se aprob6 un codigo de ética de aplicacion para las
tercerizadoras autorizadas; en el cual se describe el comportamiento de las
tercerizadoras frente a las empresas usuarias y trabajadores, se menciona entre los
parametros no ofrecer comisiones irrisorias para ganar clientes; y finalmente que se
cumpla con leyes laborales, tributarias, seguridad social, etc. En lo que se refiere al
porcentaje que se cobra nos dice que depende de la negociacién, pero en general

bordea el 7% al patrono.

Otro punto muy importante al que se refiere Eugenio Fernandez, es el hecho de que
los trabajadores tercerizados rotan cada seis meses y por lo mismo llegan a perder
ciertos beneficios, como el Fondo de Reserva, a lo cual acota que si bien los
trabajadores pierden ciertos beneficios ( Fondo de Reserva, que se genera luego del
primer afio de trabajo), ellos conocen esta situacion y la aceptan, a demas casi en la
generalidad de los casos ganan un sueldo mayor del minimo que establece la ley, por

lo cual se compensa de cierta manera.

Finalmente habla de que, lo que se busca es que no existan empresas que estén
vinculadas, que se llegue a dar un control estricto a las empresas legales y no
permitir que las que siguen trabajando de manera ilegal sigan aprovechandose tanto
de los trabajadores como de la sociedad en general; para lo cual sugiere que los
trabajadores para asegurarse que una tercerizadora es legal, deben acudir al
Ministerio de Trabajo, pues alli se exhibe las listas de las tercerizadoras que acttan

de acuerdo a nuestra ley, es decir que son legales.

2.2.1 Concepto de Tercerizadora.

En cuanto al concepto de las Tercerizadoras, se las ha definido como las “personas
juridicas que brindan servicios permanentes u ocasionales en actividades no
vinculadas a la actividad principal de la empresa usuaria; se las denomina empresas

de servicios complementarios™®; con lo que quedarian excluidas las empresas

% NAVAS ALVEAR, Marco. Regulacién de las Tercerizadoras a debate. http://www derecho
ecuador.com
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vinculadas, que proveen personal para actividades principales de las empresas
receptoras. Una pregunta que surge en la ejecucion diaria de este tipo de contratos es
la siguiente: ¢hay diferencia entre intermediacion laboral y tercerizacion? , al
respecto responde el Director Regional del Trabajo del Austro, Lizandro Martinez lo

siguiente:

“Ese es un debate amplio que se ha dado en el Consejo Nacional del Trabajo,
muchos dicen que tercerizar servicios no tiene nada que ver en el &mbito laboral; no
tiene por qué estar en el Reglamento. Es una materia civil manifiestan otros...” %
Pero a pesar de esa confusion, el articulo 25 del Reglamento a la Ley de Servicio
Civil, habla de los “Contratos de tercerizacion. Los contratos de tercerizacion o
intermediacion de servicios, podrén ser celebrados por la autoridad nominadora de

las instituciones....”?’

Este es el caso para la empresa publica, pero y ¢para la privada? a pesar de que le
corresponde al Congreso Nacional la interpretacion de dicha ley, en este articulo se
dice tercerizacion o intermediacion, con lo que podemos entender que ambos
términos se refieren a lo mismo; pero segun la ley reformatoria al cddigo de trabajo,
mediante el cual se regula la actividad de intermediacion laboral y la tercerizacion de
servicios complementarios, se llega a dar ciertas definiciones a estos términos, que

son los siguientes:

La intermediacion Laboral, se la denomina asi a “aquella actividad consistente en
emplear trabajadores con el fin de ponerlos a disposicion de una tercera persona,
natural o juridica, llamada usuaria, que determina sus tareas y supervisa su
ejecucion”?® y, Tercerizacién de Servicios Complementarios se denomina a “aquella
que realiza una persona juridica constituida de conformidad con la Ley de
Compafiias con su propio personal, para la ejecucion de actividades complementarias
al proceso productivo de otra empresa.”?® La relacion laboral operar4 de manera
exclusiva entre la empresa tercerizadora de servicios complementarios y el

personal que ha sido por ésta contratado en los términos que establece la

% MARTINEZ, Lizandro. Intermediacion Laboral. El Mercurio.6?
%" Reglamento a la Ley de Servicio Civil
8y 2 R.0. 23 de junio de 2006 Suplemento
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Constitucién Politica de la Republica y la Ley.

Si bien es de suma importancia tener a la mano una definicién de tercerizadora, hay
que considerar otros aspectos, como lo es qué areas abarca la tercerizacion, al
respecto se puede decir que actualmente el mercado de la intermediacion laboral o
tercerizacion abarca muchas areas como el bancario, el comercial, el industrial y el
de servicios; también hay que mencionar que se puede tercerizar todo tipo de
personal, desde un gerente hasta llegar a un mensajero, pero este fendmeno se da mas
en los niveles medios, incluso hay ejemplos de compafiias que han deseado
tercerizar todo su personal, lo cual no puede darse con las normas que actualmente
regulan la tercerizacion, ya que nos dice que la empresa usuaria puede mantener
bajo el sistema de intermediacion laboral no mas del 50% del total de los
trabajadores que la empresa usuaria requiera contratar para Su operacion y
funcionamiento pero este porcentaje no se aplicara en el caso de iniciacion de un
primer periodo (no mayor de 270 dias desde su inscripcion en el Registro
Mercantil o de la suscripcién del primer contrato) de actividades en usuarias
nuevas; antes de dicha normativa se podia llegar hasta el extremo de tercerizar el
100% de los trabajadores.

Breve analisis de Contratos.

En cuanto a este tipo de contratos encontramos que en la Ley Reformatoria al Codigo
de Trabajo en el R.O. 23 de Junio de 2006 Suplemento, se habla de la obligacion

que se realice el contrato escrito, es decir que se requiere dos contratos: un contrato
mercantil de intermediacion laboral celebrado por escrito entre la empresa de
intermediacion laboral y la usuaria; asi como un contrato de trabajo celebrado por
escrito entre la empresa de intermediacién laboral y cada uno de los trabajadores
intermediados; también se menciona el hecho de que el contrato mercantil tendra la
duracion del tiempo que lleguen a pactar las partes, en cuanto al contrato de trabajo

duraréd el mismo tiempo que el mercantil, a menos que las partes acuerden otro plazo
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Se menciona igualmente que se agregaran los contratos inscritos de los trabajadores
asignados y la garantia de fiel cumplimiento de las obligaciones laborales. Y que una
copia del Contrato firmado debidamente se lo debera depositar en el Ministerio de

Trabajo y Recursos Humanos dentro de los treinta dias siguientes al de su firma. Es
importante conocer un ejemplo de contrato entre una empresa usuaria y la
tercerizadora, es decir, en este caso es entre el “Contratante” y la empresa que se la

denominara T.

CONTRATO No. 13

Contrato que celebra la “Empresa Contratante” con la Empresa T, (Asesores
Laborales y Colocacion de Personal): Para la prestacién de Servicios de

Personal

Primera: Comparecientes:

Comparecen a la celebracion del presente contrato por una parte la empresa
Contratante, representado por el sefior Y'Y, a quién en adelante se lo denominara
el contratante o simplemente la Entidad; y, por otra parte el Sefior XX, en su
calidad de Gerente General de la Empresa T, a quien en lo posterior se la
denominard el contratista, convienen en celebrar el presente contrato de

conformidad con las siguientes clausulas:

Segunda: Objeto del Contrato:

El Contratista se obliga para con la empresa Contratante a prestar el servicio
de Administracién y/o Provision de Personal constante en 6 Ingenieros Civiles, 4
Contadores, 7 Oficinistas, de conformidad a los detalles y especificaciones
constantes en la propuesta presentada, asi como a las siguientes caracteristicas:

El Contratista proveerd personal necesario y capacitado solicitado por parte de la
Jefatura de Recursos Humanos de la Entidad, para que éste se desempefie
bajo las 6rdenes de la empresa T. La Entidad se reserva la facultad de aceptar o

negar al personal seleccionado por el Contratista, sin que la negativa ocasione costo
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alguno. El personal seleccionado por el Contratista no tendra ninguna relacion de
dependencia laboral con la empresa Contratante ya que la relacién laboral
sera unica y exclusivamente con el Contratista, el cual asume toda la

responsabilidad patronal respecto a su personal.

El Contratante podrad solicitar al Contratista en cualquier momento la
terminacion del servicio o el cambio de una o mas personas que presten sus
servicios en virtud de este contrato; para el efecto, comunicara por escrito su
resolucion al contratista, quien cumplird de manera inmediata la disposicion
recibida, sin que este pedido ni las acciones que se lleven a cabo para este objeto
causen ninguna responsabilidad econdmica para el Contratante. Es prohibido al
Contratista efectuar cambios, cancelar o contratar personal sin que haya una
solicitud previa y por escrito del sefior Jefe de Recursos Humanos.
Igualmente le esta prohibido ofrecer o asegurar estabilidad a las personas que

presten servicios en la Entidad contrate.

Tercera: Precio Y Forma De Pago:

3.01.- La cuantia referencial de este contrato es de CUARENTA Y NUEVE
MIL CIENTO VEINTE Y TRES DOLARES CON SESENTA Y DOS
CENTAVOS; en virtud de que la Entidad pagara mensualmente al Contratista de
acuerdo a las planillas remitidas por los dias y horas efectivamente

trabajados por su personal.

3.02.- El Contratista faculta el descuento de la tasa de servicios correspondiente,
de acuerdo a la Ordenanza Provincial vigente, valor que serd retenido

mensualmente en base a la factura presentada por el Contratista.

Toda planilla por los servicios prestados es provisional; es decir, de existir
errores en favor o en contra de la Entidad, se tramitard el pago de dicha
planilla, cuyos valores seran reajustados en el préximo mes previa su

justificacion.
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3 .04.- Luego de suscrito el contrato y previa la presentacion de las garantias
correspondientes, el Contratante, se obliga a pagar mensualmente al Contratista el
salario y beneficios adicionales de Ley, para las personas contratadas en base
de este contrato, méas el 8,50 derecargo por el valor del ingreso total de cada
trabajador, correspondiente al costo por la presentacion del servicio que se

contrata.

3.06.- El Contratista remitird mensualmente hasta el dia 30 de cada mes a la
Entidad, el rol de pagos y toda la documentacién necesaria para el pago al
personal contratado; la parte Contratante las aprobara u observara en el plazo
de cinco dias, luego de lo cual la Entidad cancelara al Contratista el valor
correspondiente dentro de los diez dias subsiguientes, para el respectivo

pago a sus trabajadores.

Cuarta: Plazo:

4.01.- El plazo de duracién del presente contrato rige a partir del 5 de enero

del 2.005 por un lapso de 6 meses.

Quinta: Garantia:

5.01.- El Contratista debe contar con una péliza de fidelidad que ampare al
Contratante por los perjuicios que le ocasionasen los trabajadores
contratados hasta por un monto maximo de DOSCIENTOS DOLARES por
cada trabajador.

5.02.- La Entidad notificara por escrito al Contratista de la accién u omision
de sus trabajadores que le hubieren causado perjuicio, adjuntando la
documentacién de soporte necesaria, en el plazo de cinco dias desde que se
conocio el particular. El Contratista notificard y gestionara el pago de inmediato a

la aseguradora, debiendo cumplir el pago en un plazo de quince dias.
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Si por cualquier causa la Compafia de Seguros no pagase el siniestro, debera
hacerlo el Contratista en su lugar, de modo que la Entidad tenga la total garantia

del cumplimiento de esta obligacion.

5.03.- Ademas todos los trabajadores que laboren en Empresa T en virtud de este
contrato, estaran amparados por una Pdéliza de Vida y Asistencia Médica que
cubra los riesgos de muerte accidental, invalidez total y permanente, hasta por un
monto de MIL DOLARES (US $ 1000,00) por cada uno.

Sexta: Obligaciones del Contratista:

6.01. Son obligaciones del Contratista las siguientes

1.- Prestar el servicio contratado con puntualidad, eficiencia y responsabilidad

observando las leyes aplicables a su actividad.

2.- Asumir todas las obligaciones para los empleadores contempladas en el C. del
Trabajo, en la Ley de Seguro Social Obligatorio y las demas normas del Derecho
Laboral y Social. Igualmente hara conocer a sus trabajadores, los reglamentos y
demés disposiciones de caracter administrativo que dicte la Entidad, que serd
obligatorio.

3.- Efectuar periddicamente pruebas psicotécnicas de evaluaciones de personal, sin

costo adicional para la Entidad.

4.- Enviar maximo hasta el 30 de cada mes a la Entidad, la documentacion necesaria
para el pago del personal previsto, la Entidad lo aprobara u observara en el plazo de

cinco dias desde la fecha de entrega.

5.- Atender y resolver los reclamos laborales que formulen los trabajadores, la Entidad
no reconocera ninguna organizacién como Asociacion, Sindicato, Comité de Empresa
o similares que formen los trabajadores de la Compafiia T, ni se sometera a sus
posiciones, pliegos de peticiones, reclamos, medidas de hecho, etc., pues ninguna

relacion laboral asume por este contrato con los trabajadores de la empresa Contratista
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ni a titulo de responsabilidad solidaria de empleadores por no existir los presupuestos

legales.

6.- Entregar a la Entidad copia de todas las planillas de pago de las remuneraciones
del mes inmediato anterior de los servidores que laboren en la empresa Contratista,

en virtud de este contrato.

7- Presentar a la Entidad copia auténtica de las planillas de pago de aportes al
IESS, por el personal que el Contratista provea. En todo caso, la falta del pago de
aportes al IESS respecto a los mencionados trabajadores, es causa suficiente para

que la Entidad dé por terminado unilateralmente el contrato.

8- Pagar a sus trabajadores los valores que la Entidad le entregue por concepto de

remuneraciones, sin realizar descuentos que no estén contemplados en la ley.

Séptima: Obligaciones de la Entidad Contratante:

7.01.- Envirtud de este contrato, Contratista asume las siguientes obligaciones:

1- Comunicar por escrito al Contratista cualquier novedad sobre la prestacion del
servicio del personal contratado.

2.- La Entidad tratara los aspectos relacionados con este contrato, con el ejecutivo de
servicios que el Contratista designard con este objeto. A falta de esta
designacion, lo relativo a este contrato se tratara directamente con el Representante de

la Contratista.

3.- Notificar al Contratista si el trabajador que éste pretende contratar ha laborado
antes en la Entidad y el tiempo de la relacién laboral con dicho empleador.

4.- Informar los movimientos, cambios, suspensiones, etc. del personal del contratista
hasta el dia 22 de cada mes a fin de que pueda registrar esos hechos. Si por falta de
informacion el contratista efectuase pagos a su personal, éstos seran cubiertos por la
Entidad.
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5.- Es responsabilidad de la Entidad mantener los niveles de seguridad de
conformidad con la ley en los lugares de prestacion de servicio, asi como proveer
al personal que proporcione el contratista de los elementos de seguridad necesarios

ademas de las instrucciones suficientes para el desempefio de sus actividades.

6.- La Entidad proveerd el transporte que se requiera para los trabajadores que
cumplan labores para la Entidad de acuerdo a los horarios y méas condiciones
determinadas.

7.- Si la Entidad decide unilateralmente, prescindir de los servicios del personal de la
empresa Contratista antes del vencimiento del plazo, la Entidad se obliga a pagar
a la Contratista todos los costos y valores que esta empresa haya pagado a sus

trabajadores por la terminacion anticipada y unilateral del servicio contratado.

8.- Entregar hasta el 28 de cada mes, el reporte mensual de trabajo del personal
tercerizado, para que el Contratista proceda con la elaboracion de roles de pago,

facturas y planillas.

Octava: Garantia de Fiel Cumplimiento del Contrato:

8.01.- De acuerdo a lo dispuesto en el Art. 68 de la Ley de Contratacion Publica, para
respaldar el fiel cumplimiento del contrato y para responder por las obligaciones que
contrajere a favor de terceros relacionados con el mismo, el Contratista entregara a la
Entidad una de las garantias estipuladas en el Art. 73 de la mencionada ley, por un
monto equivalente el 5% del valor maximo del presente contrato. Esta garantia es
incondicional, irrevocable y de cobro inmediato. EI Contratista se obliga a renovar
esta garantia con cinco dias habiles de anticipacion a su vencimiento, caso contrario

seré ejecutada.

8.02.- La Entidad devolvera al Contratista esta garantia al finalizar el contrato y

después de que se haya firmado el acta de entrega-recepcion del servicio prestado.

Novena: Prohibicion de ceder el Contrato:
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El Contratista no podra ceder la ejecucion de este contrato, ni aun
parcialmente. La contravencion de esta prohibicion es causa suficiente para que
la Entidad lo dé por terminado unilateralmente y haga efectiva la garantia de fiel
cumplimiento.

Décima: Terminacion Anticipada del Contrato:

10.01.-Este contrato podra terminar anticipadamente por las siguientes causas:
1.- Por mutuo acuerdo de los contratantes.

2.- Por declaracion unilateral de la Entidad en los siguientes casos:

a) Quiebra del Contratista;

b) Si el contratista no renueva con o por lo menos cinco dias de anticipacion a su

vencimiento la Garantia de Fiel Cumplimiento del Contrato.

c¢) Si el Contratista cediera en todo o en parte los derechos u obligaciones que

nacen de este contrato.
d) Por incumplimiento del Contratista. En este caso, se notificard por escrito
al Contratista esta decision, concediéndole quince dias para que rectifique el
incumplimiento, sino se subsanan las causas alegadas, terminaré el contrato.
3.- Por sentencia ejecutoriada que declare la resolucién del contrato.
4.- Por disolucién de la Compafiia Contratista; y,

5.- Por cualquiera de las causales determinadas en la Ley de Contratacion Publica.

Décima Primera: Derecho de Repeticién:
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11.01.- El Contratante, ejercera el derecho de repeticion contra el contratista,
consagrado en el Art. 10 del Decreto N° 2.166 publicado en el registro oficial

No. 442 del jueves 14 de octubre del 2004, cuando el caso corresponda.

Décima Segunda: Juramento:

12.01.- El Contratista declara bajo juramento que no se encuentra incurso en
ninguna prohibicion legal para suscribir este contrato y asume toda la
responsabilidad derivada de cualquier infraccion al respecto.

Décima Tercera: Controversias:

13.01- En caso de controversias las partes se someten a la competencia de los
Tribunales de Cuenca y al procedimiento establecido en el Art. 38 de la Ley de

Modernizacién del Estado y Prestacion de Servicios Publicos.

13.02.- Para este efecto las partes sefialan su domicilio en la ciudad de Cuenca y
para constancia firman este contrato en cuatro ejemplares de igual tenor, a los cinco

dias del mes de enero del 2005.

EMPRESA CONTRATANTE "EL CONTRATISTA"

A continuacion un modelo de contrato celebrado entre la empresa tercerizadora y la
trabajadora, inscrito en la Inspectoria del Trabajo del Azuay; y forma parte del
expediente que se encuentra en el Tribunal Contencioso Administrativo N° 3 de

nuestra ciudad.

CONTRATO PLAZO FIJO Contrato N°: 287
En la Ciudad de Cuenca al 05 Enero 2005 , comparecen a la celebracion del
presente contrato el trabajador (a) y el empleador cuyos nombres y especificaciones

se indican a continuacion, de una manera libre y voluntaria bajo las siguientes

clausulas que se detallan a continuacion.
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Empresa Empresa T

Representante: XX

Trabajador: CORDERO MARIA

Cédula: 010140040-6

Cargo: TECNICO EN EDUCACION Y CULTURA
Lugar de Trabajo: CUENCA

Fecha de Entrada: 05 Enero 2005

Duracién Contrato 364

Fecha de Término: 04 Enero 2006

Primera-Antecedentes:

Empresa T es una Compaiia Privada de Colocaciones legalmente autorizada para
funcionar como tal, cuyo objeto principal es la contratacién, intermediacion o

dotacion de personal a terceros.

Segunda:

Dando cumplimiento a su objeto social empresa T celebr6 un contrato civil de
servicios de dotacion de personal con el CONTRATANTE, a quien y para efectos de
este contrato se le denominara CLIENTE, obligandose a proporcionarle personal
dentro de las condiciones estipuladas en el mencionado contrato. Con los
antecedentes antes expuestos la COMPANIA contrata los servicios personales del
trabajador (a), para que desempefie sus funciones en conformidad con la ley,
Reglamentos Internos del Empleador y del Cliente, declarando el trabajador (a)

conocerlos y aceptarlos.

Tercera-Remuneracion:

El empleador se compromete a pagar al trabajador (a) por los servicios prestados una
remuneracion convenida y en la forma que se encuentra detallada en las

especificaciones iniciales, mas todos los beneficios sociales, bonificaciones y

remuneraciones adicionales de ley.
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Cuarta-Jornada:

El trabajador (a) se obliga a prestar sus servicios por jornadas de trabajo, las maximas
diarias y semanal, en conformidad con la ley, en los turnos y dentro de los horarios
establecidos por el Cliente o Empleador, pudiendo ser modificados las veces que
requiera la COMPANIA y/o CLIENTE, con autorizacion del trabajador y previo al
tramite de ley. Si por circunstancias del trabajo a realizarse, caso fortuito o fuerza
mayor, fuere necesario que el trabajador (a) deba laborar sabados o domingos o en
horas suplementarias que excedan la jornada méxima diaria, las partes aceptan
someterse a lo dispuesto en los arts. 52 y 55 del Codigo del Trabajo. Para los efectos
de esta clausula se tomara en cuenta si las funciones que deba cumplir el trabajador

(a) son de confianza o direccion segin el Art. 58 del mismo Cadigo.

Quinta-Lugar de Trabajo:

El trabajador (a) debera prestar sus servicios en las oficinas 0 demés dependencias
determinadas por la COMPANIA.

Sexta-Duracion:

El presente contrato rige por el tiempo sefialado en las especificaciones iniciales,
contados desde la fecha de su celebracion. Cualquiera de las partes podra dar por
terminado este contrato previo tramite de ley, o de la misma manera previo Visto
Bueno en los casos de los arts. 172, 173 del Cadigo de Trabajo y otros de ley, con el
procedimiento determinado en el Art. 618 del mismo Codigo.

Séptima-Acuerdo:

En todo lo que no estuviere previsto en el presente contrato, las partes declaran
incorporadas disposiciones de la ley de la materia, en especial relativas a las

obligaciones del empleador y el trabajador (&) "y las prohibiciones correspondientes.

Octava-Domicilio:
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Para caso de juicio se someten a los Jueces competentes del lugar en que este

contrato ha sido celebrado.

Para constancia de lo antes estipulado las partes luego de haber leido y entendido las
clausulas y efectos de este instrumento, suscriben en tres ejemplares de igual contenido,

y valor ante el sefior Inspector de Trabajo que certifica.

TRABAJADOR LA COMPANIA T

Este contrato ha dado pie a un sin nimero de problemas, pues en base del mismo la
trabajadora antes mencionada dedujo la accion de Amparo Constitucional, y que
siguiendo con dicho proceso, el Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo
N° 3 con sede en Cuenca, resolvid aceptar el recurso de amparo constitucional; se
suspende los efectos del acto de cesacién impugnado, se dispone igualmente el
reintegro de Maria Cordero, al cargo que desempefiaba, a deméas se ordena que se
cancele los valores dejados de percibir, dicha resolucion se dio luego de varios
andlisis por parte de los ministros jueces del Tribunal Contencioso, los mismos que
se basan en varias consideraciones para justificar dicha resolucién como las

siguientes:

Primera: El Tribunal es competente para conocer y resolver sobre la presente causa,
de acuerdo a lo previsto en el art. 95 de la Constitucion Politica de la Republica y el
art. 46 de la Ley Organica de Control Constitucional. Segunda: Que se han
observado las solemnidades previstas para el procedimiento, por lo que se declara su
validez. Tercera: La vinculacién de la recurrente con la tercerizadora no es aspecto
de debate. En la misma se hacen dos precisiones: 1.- El articulo 119 de la
Constitucion, establece que las instituciones del Estado, sus organismos Yy
dependencias y los funcionarios publicos no podran ejercer otras atribuciones que las
consignadas en la Constitucion y en la ley, y que tendran el deber de coordinar sus
acciones para la consecucion del bien comdn.2.- De conformidad con la norma
constitucional citada, el Gobierno Provincial del Azuay, como entidad publica que
es, debid observar el precepto sefialado y adecuar su actuacion en los preceptos
constitucionales y legales aplicables, por tanto si la Constitucién Politica de la
Republica, como norma suprema del Estado, establece que las relaciones de las
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instituciones comprendidas en los numerales 1, 2, 3y 4 del art. 118, con sus
servidores, se sujetaran a las leyes que regulan la administracion publica, salvo
las de los obreros, que se regiran por el derecho del trabajo, disposicion que
estd en relacion con el precepto contenido en el literal b) del art. 4 de la
LOSCA, no podia véalidamente contar con los servicios de la recurrente, a
través de una tercerizadora, porque a demas la disposicion contenida en el art.
8 de las Normas de Restriccion del Gasto Publico, establece la prohibicion de
contratar personal con empresas tercerizadoras, para la ejecucion de labores

permanentes.

Cuarta: A pesar de la suscripcion del contrato, con la tercerizadora para la
provision de personal, en actividades técnicas, no puede ser un contrato de trabajo,
pues esta forma de vinculacién s6lo estd prevista para los obreros; incluso el art.
35 numeral 9, apartado uno, establece que las relaciones de las instituciones, como
el  Gobierno Provincial, debe ser reguladas por las leyes de la Administracién
Publica. Quinta: La cesacion abrupta, violenta, afecta los fundamentales derechos
constitucionales, como el derecho de defensa, consagrado en el numeral 10 del art.
24 de la Constitucion, el derecho del trabajo, en el art. 35, el derecho de los

servidores publicos, en el art. 124 de la misma.

Sexta: La vinculacion de la recurrente mediante la tercerizadora, en caso de ser la
misma admisible conlleva responsabilidad solidaria. Séptima: La excepcion de falta
de derecho de la actora, para formular este recurso, no cabe, pues un documento
(contrato) no puede estar sobre la aplicacion de la Constitucion y la ley. Octava:
Para que el recurso de amparo sea admisible, deben concurrir simultaneamente los
siguientes elementos: a) que exista un acto u omision ilegitima de una autoridad
publica, b) que esta viole o pueda violar cualquier derecho consagrado en la
Constitucion, Convenio o Tratado Internacional y c) Que de modo inminente

amenace causar grave dafio.

Novena: Para llegar a la consecuencia que expresa el Tribunal, se ha considerado que
la Legislacion Constituyente, en salvaguardia de los derechos constitucionales, dicto
el precepto contenido en el art. 18 de la Constitucion, que establece que en materia

de derechos y garantias constitucionales, se estara a la interpretacion que mas
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favorezca su efectiva vigencia, que ninguna autoridad podra exigir condiciones o
requisitos no establecidos en la Constitucion o ley, para el ejercicio de estos
derechos. No podra alegarse falta de ley para justificar la violacion o
desconocimiento de los derechos establecidos en la Constitucion, que las leyes no

podran restringir el ejercicio de los derechos y garantias constitucionales.

Luego de analizar los argumentos del Tribunal, que los llevé a tomar esa resolucion,
podemos constatar que todavia nos encontramos frente a un panorama incierto en
cuanto a las tercerizadoras, pues a pesar de estar frente a varias normas que justifican
dicha resolucién, no podemos dejar de lado, el hecho de que la regulacién de las
tercerizadoras presenta varios vacios, lo que da lugar a que se presenten confusiones
y conflictos al momento de resolver dichas situaciones; cabe mencionar que la
resolucion del Tribunal Tercero se encuentra en apelacién, lo que demuestra la falta

de seguridad en cuanto a dicho tema.

Pero si bien es importante conocer el contenido de un contrato, de estas
caracteristicas, también resulta indispensable recurrir a casos en los que estos
contratos sélo demuestran que los trabajadores se ven disminuidos en sus garantias;
un caso de ellos es el que se da con la Categ (Corporacion para la Administracion
Temporal Eléctrica de Guayaquil), con la  que es usual que grupos de 29
trabajadores roten entre empresas de intermediacion laboral, informacién que ha
sido confirmada por el Ministerio de Trabajo; es mas, se aclara que el grupo de
tercerizados no puede ser mayor de 29 personas, pues el Cadigo del Trabajo en el
articulo 450, establece que con 30 trabajadores se faculta a los mismos a constituir
asociaciones profesionales o sindicatos, y esto es justo lo que no desean que pase
las empresas contratantes de personal tercerizado como es el caso de la Categ;
pero también se suman los temores de que se demande estabilidad laboral y
otros beneficios como pago de fondos de reserva, décimos, entre otros. Razon por

la cual los contratos se renuevan cada 180 dias (no mas de un afio).

Segun datos del Ministerio del Trabajo de los “108 contratos que ha realizado la
Categ (2004-2005), a través de las tercerizadoras Benavis, Citmarsa, Roumit,
Stadyx y Walit, 60 han sido renovados cada cinco y seis meses, mientras 48 son

230

rotados entre una y otra tercerizadora””, aunque el gerente de la empresa
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sostiene que ahora no incurren en la rotacion de personal. Debido a estas y
mas circunstancias mencionadas se vio la necesidad de ciertas reformas, que
constan en el Registro Oficial del 23 de junio del 2006, de la Ley reformatoria del
Cddigo del Trabajo en el que se establece que los trabajadores tendran derecho
al fondo de reserva, asi también que se prohibe el hecho de rotar a los

trabajadores entre las empresas de intermediacion laboral.

Al respecto se le hizo la siguiente pregunta al Presidente de la Asociacion de
Tercerizadoras del Austro, Eugenio Fernandez V: “el Ministerio de Trabajo denuncio
la rotacion de personal; ustedes dicen que eso no esta prohibido. ¢Otra mancha al
tigre o qué? A lo que respondid Fernandez, la estabilidad no emana de un contrato.

El buen empleado, no es despedido por el empleador..” *

, también es cierto que
varias empresas cambian de tercerizadoras, pero este criterio fue previo a la Ley
reformatoria al Codigo de Trabajo, antes mencionado, segun el cual esta prohibida

esta situacion.

2.2.2 Regularizacion de la Tercerizacion

Este tema se encuentra previsto en articulos tanto de la Constitucion como del
Cddigo del Trabajo, si bien esta normativa ha establecido el principio constitucional
de la solidaridad acumulativa y electiva a favor de los trabajadores, en caso de que se
viole sus derechos; se manifiesta la importancia de una regulacion que permita
prevenir dichas violaciones y de que se llegue a afirmar de forma adecuada este
principio constitucional. En la practica el problema se da porque la mayor parte de

estas empresas acttan al margen del control que el Ministerio de Trabajo deberia
ejercer sobre estas, como lo establece el réegimen legal de nuestro pais, pero al
momento se ha establecido mas control por parte de este ministerio a las empresas
para que funcionen s6lo las que hayan sido previamente autorizadas y cumplan

con los requisitos de ley.

Segun datos del Ministerio del Trabajo, “se establecié que en nuestro pais existen

4.000 empresas tercerizadoras de las cuales s6lo 920 estarian regularizadas, en

30 EL UNIVERSO.com/economia/ (06/02/2006)
31 FERNANDEZ, Eugenio. Las Tercerizadoras. EI Mercurio 6A
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Cuenca funcionan unas 60 de manera legal y existen mas de 12 mil contratos bajo
esta modalidad.”® Con estas cifras nos queda claro que a pesar de que se ha tratado
de reglamentar la actividad de la tercerizacién, aun hoy no se lo ha logrado de
manera satisfactoria; teéricamente lo que se busca con las reformas a la normativa
existente es garantizar los mismos beneficios que tienen los empleados de las
empresas principales en los contratos por tercerizacion, también abarca el tema de
remuneraciones, beneficios y condiciones de trabajo, como seguridad social,

reconocimiento de utilidades, etc.

Lo curioso es que el tema fue por mucho tiempo abandonado y se llegd a retomar
por exigencia de los Estados Unidos bajo el argumento de que los empresarios
nacionales no lleguen a hacer competencia desleal reduciendo los costos por el
desconocimiento de los beneficios a sus trabajadores mediante el recurso de la
tercerizacion. Para tener una idea mas clara del panorama que se presenta en la
actualidad en cuanto a las tercerizadoras, considero importante recurrir a cuadros
que nos brinda el Ministerio de Trabajo, mas especificamente la unidad de
Investigacion y Estadistica, que se encarga de recopilar, procesar y analizar datos
estadisticos a nivel nacional para determinar cuantitativamente la informacion

en cuanto a la oferta, demanda, colocados, tercerizadoras:

1.- De los 2.704 inscritos en los servicios Publicos de Colocaciones, 511 se
han logrado ubicar, lo que representa el 18% de la oferta, este fendmeno
se desprende por la alta oferta que ha tenido el Azuay en el mes de
junio, por encontrarse en proceso de seleccion de personal para el

Proyecto Masar.

2.- De las 782 plazas de trabajo requerido por el sector productivo han sido
ocupadas 511 nivel nacional, lo que significa el 65% por diferentes

razones.

3.- Oferta, Demanda y Colocados por género a nivel nacional enero-junio
2005.%

%2 Boletines informativos. Las Tercerizadoras. http://www.hoy.com.ec/( 05/01/2006)

34



OFERTA,.DEMANDA Y COLOCADOS POR
GEMERO A NIVEL NACIOMAL
ENEROQO - JUNIO 2005
3000
OFERTA 2704

2500 -

1937
2000 |
1500 DEMANDA
— 782 COLOCADOS

511
500 - 7
0 il i
H M T T

4.- Oferta Demanda y Colocados a nivel nacional enero — junio 2005”3
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5.- Autorizaciones de funcionamiento de Tercerizadoras enero-junio 2005” %
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6.- Autorizaciones Laborales y Certificaciones de no requerir autorizacion
laboral a extranjeros enero — junio 2005
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%36 Ministerio del Trabajo: Unidad de Investigacion y Estadisticas. http:// www.mintrab.gov.ec/
Ministerio DeTrabajo/Area%20Empleo
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El Ministerio de Trabajo también nos proporciona informacion en cuanto al Registro

de las Tercerizadoras, es decir a continuacion menciono dichos requisitos:

-Solicitud dirigida al Ministro de Trabajo y Empleo (Formato)

-Certificado de Votacion.

-Copia de la escritura de constitucion de la sociedad en la que conste el objeto
social, que se debera ser exclusivo para servicios de Tercerizacion.

-Copia de Registro Unico de Contribuyentes (RUC).

-Nombramiento del Representante Legal debidamente registrado ante la autoridad
-Cédula de Identidad del Representante Legal.

-Cédula de Inscripcion en el IESS.

-Certificado actualizado de existencia legal de la Sociedad, emitido por la
Superintendencia de Compaiiias, o por la autoridad competente segun el caso.
-Escritura del dominio del inmueble a nombre de la Sociedad Tercerizadora o
contrato de arrendamiento a favor de la Sociedad de Servicios de Tercerizacion en
la que funcionen sus oficinas principales.

-Declaracion Juramentada en la que conste, no tiene ni tendra vinculacion entre
los socios de la Empresa Tercerizadora y la Empresa Usuaria (Actualizada)
-Comprobante de pago de la especie valorada emitida por la Direccion Financiera
del Ministerio de Trabajo y Empleo en el IESS.

Incluso se hace la advertencia de que la veracidad de los documentos, previo al
otorgamiento del permiso de funcionamiento, seran de absoluta responsabilidad
del Representante Legal de la Empresa Tercerizadora. De igual manera se mencionan
los requisitos Administrativos para el Registro de las personas naturales dedicadas a
la Tercerizacidon en Actividades Agricolas (no bananeras, no floricolas), y son los

siguientes:

-Solicitud Dirigida al Ministro de Trabajo y Empleo (Formato).
-Copia de Registro unico de Contribuyentes (RUC).

-Cédula de Identidad del Solicitante.

-Numero Patronal del IESS. Cédula de Inscripcion.
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-Contrato Civil o Mercantil, en el que constard el Sistema de Direccidn,
control y supervision personal, contraido entre la empresa Tercerizadora y la
usuaria, debidamente legalizada, elevado a escritura publica.

-Comprobante de pago de la especie valorada emitida por la Direccion

Financiera del Ministerio de Trabajo y Empleo.

A continuacion se incluye los pasos que se deben seguir para el tramite:
1.-Acercarse el Representante Legal o la Persona Interesada a la Unidad de
Colocaciones para empezar con el tramite.

2.- Retirar la Solicitud de la Unidad de Colocaciones.

3.- Si la Sociedad esta Constituida desde algun tiempo se tiene que reformar el
objeto social, si no esta conformada como tercerizadora legalizada en la
Superintendencia de Compafiias. Adjuntar los requisitos anteriormente
descritos ya sea para Sociedades de Intermediacion o Personas Naturales.

4.- Dirigirse a la Unidad de Colocaciones para que la persona encargada revise la
documentacion, si la carpeta esta completa se ingresa a la Direccion Nacional de
Empleo y Recursos Humanos.

5.-La Direccidn sumilla a la Unidad de colocaciones, entrega el comprobante
de pago de la especie.

6.-Con el comprobante Dirigirse al Décimo piso (Matriz Quito), ventanilla de
pagaduria a realizar el pago correspondiente.

7.-Luego, de haber pagado la especie dejar en la unidad de colocaciones para
adjuntar a la documentacidn, registrar en el sistema de Tercerizadoras, entonces se
envia la autorizacion de funcionamiento para que el Ministro de Trabajo y empleo

firme, con lo cual se aprueba el funcionamiento.

2.2.2  Mencion del proyecto de Ley con respecto a las Terciarizadoras.

Para analizar correctamente el tema de las tercerizadora no se puede dejar de
mencionar lo que nos dice Lisandro Martinez Andrade director regional del Trabajo
del Austro, que hay que recordar que el Decreto que se dictd con normas referentes a
la Tercerizacion de Servicios fue objeto de una demanda de inconstitucionalidad, la
que fue solicitada tanto por los trabajadores como los empleadores, pero del cual

todavia no ha surgido ningun pronunciamiento.
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Segun el Abogado Laborista Patricio Ortiz Tobar la tercerizacién no existe desde el
punto de vista legal, pues si no hay una ley que trate el tema de la tercerizacion,
mal puede haber un Reglamento, incluso considerando que el Codigo del
Trabajo a lo que se refiere es a la intermediacion, y que segun el Abogado
Ortiz no es lo mismo que la tercerizacién, es decir “la intermediacion es una
figura que se utiliza para contratar personal por tercerizadoras. Y una vez
contratado, el personal empieza a tener relacion directa con el beneficiario

directo de su trabajo.”’

, pero en cuanto a “la tercerizacion, que no esta
consagrada en ley alguna pero que se estd dando de hecho en este pais, es la
apariciéon de una compafiia que estd lucrando todos los meses del trabajo del
obrero, de casos que conozco, por ejemplo en el Consejo Provincial se
acostumbraba a contratar choferes por $ 270 al mes, pero la tercerizadora que

les ubicaba en esta entidad les pagaba $ 170"

A lo cual hay que acotar que este criterio era valida pues en su momento era
real el hecho de no existir ley alguna con respecto a las Tercerizadoras, pero al
momento esto ya no es asi, pues en el R.O. del 23 de junio del 2006 se incluye la
Ley Reformatoria al Codigo de Trabajo, la que se refiere de manera amplia a las
tercerizadoras, requisitos, prohibiciones, sanciones, derechos de los trabajares, etc.
Es mas se le consulté al Abogado Ortiz sobre el hecho de que a pesar de ser
considerada ilegal la tercerizacion, los contratos que se hacen bajo esta
modalidad son inscritos en el Ministerio del Trabajo, ¢como se puede entender
esa contradiccién? a lo que responde que se amparaban en el que reglamento
que regia en ese tiempo, pero un reglamento es un facilitador para la aplicacion

de la ley, por lo que se requeria en primer lugar la existencia de dicha ley. **

Finalmente el Abogado responde a la siguiente cuestionante: “;de qué manera la
tercerizacion viola al Cddigo del Trabajo? Desde el punto de vista de que el
trabajador esta prestando un servicio, y por ese servicio el beneficiario del
trabajo paga determinada cantidad de dinero, y viola el Codigo del Trabajo

desde el momento en que la tercerizadora se retiene una parte de ese dinero

Y3 MARTINEZ, Lisandro. El Mercurio, Cuenca (28/01/06)6A
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para si, se considera una  violacion al Cddigo pues al momento se
encuentra prohibido que al trabajador se le cobre cualquier suma de dinero
por parte de la tercerizadora o de la empresa usuaria disminuyendo la
remuneracion del Trabajador.”*. Dicha situacién ha sido prohibida por las actual
ley, es decir el hecho de que se pague concepto de pago por reclutamiento,

seleccién, capacitacion, colocacion o formacion.

% MARTINEZ, Lisandro. El Mercurio, Las Tercerizadoras. Cuenca (28/01/06) 6A
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CAPITULO 3

3.1 Otras Legislaciones:

Es importante el hecho de considerar no solo nuestra legislacion vigente, sino
también la de otros paises para asi analizarlas e incluso adoptar aquellos aspectos que
resulten beneficiosos para el gremio de los trabajadores; mas adn si se trata de un
tema como el de las tercerizadoras, que todavia resulta nuevo, en cuanto al hecho de
gue muchos paises como el Ecuador todavia no tienen bien definido su marco legal,

es decir que todavia esta en formacion su normativa.

3.2.1 Legislacion Espanola:

Al referirnos a la legislacion espafiola, considero indispensable referirme a la ley
14 del primero de junio de 1994, la que se refiere a la regulacion de las empresas de
trabajo temporal, en la que se menciona que la “contratacion de trabajadores con
la finalidad de cederlos con caracter temporal a otras empresas para hacer
frente a ciertas necesidades, ha sido por tradicion prohibida por las normas

laborales™*

, incluso se lo llegd a considerar como “trafico ilegal de mano de
obra™*, de igual manera se la asimilé con la intermediacion laboral, porque se pensé
gue ambas figuras llegaban a atentar contra los derechos fundamentales de los

trabajadores.

Sin embargo, desde finales de la década de los sesenta, los paises centrales de
la unién Europea, teniendo ratificado, al igual que Espafia, el Convenio 96 de
la OIT, han venido regulando la actividad de las empresas de trabajo temporal
por entender que su actuacion, cuando se desarrolla de forma controlada, lejos
de perjudicar a los trabajadores por ellas contratados pueden canalizar un
volumen importante de empleo cuya especializacion e inmediatez en la
respuesta, sobre todo en el sector servicios, no puede ofrecerse a través de los

mecanismos tradicionales*?

#0.41y 42| ax Consultor: Legislacion Espafiola, Regulacion de las empresas de Trabajo Temporal.
http://www.lexjuridica.com.doc
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La Ley 14/94, de 1 de junio, que reguld por primera vez en el ordenamiento espafiol

la actividad de las empresas de trabajo temporal, tuvo como fundamento el
homologar la regulacion de estas instituciones con las ya existentes en algunos
paises de la unién europea, asi como garantizar los derechos laborales y la proteccion
social de los trabajadores contratados para ser cedidos por parte de las empresas de
trabajo temporal. Luego surgen normas posteriores como la Ley 31/1995, de 8 de
noviembre en la que se trata la prevencion de riesgos laborales, de igual manera se
establece que la empresa usuaria sera responsable de las condiciones de ejecucion del
trabajo en todo lo relacionado con la proteccion de la seguridad, salud de los

trabajadores y las obligaciones de informacion en materia de riesgos laborales.

Transcurridos algunos afios desde la regulacién de las empresas de trabajo temporal
en este pais, se hizo visible el incremento de esta actividad a la vez que los derechos
laborales y la proteccion social de los trabajadores fue disminuyendo. Segun el
consejo econdmico y social la gran aceptacion de la contratacion a través de este
medio, se debe no sélo al hecho de ser una manera mas flexible de contratacion, sino
de los menores costos salariales que se derivan de este tipo de contratacion, siendo

esta la principal motivacién para su utilizacion.

Pero se sintid la necesidad de realizar ciertas modificaciones en la ley 14/1994,
de algunos de sus articulos, con el objetivo de garantizar al trabajador de este tipo de
empresas una mayor seguridad juridica en su relacion laboral con la empresa usuaria;
hay que destacar la modificacién del articulo 11 de la Ley 14/1994, que busca
asegurar al trabajador que presta sus servicios a través de una empresa de trabajo
temporal una retribucion que al menos resulte igual que la del trabajador de la
empresa usuaria, sin perjuicio de que por convenio colectivo de las empresas de
trabajo temporal se llegaran a establecer retribuciones superiores, en cuyo caso serian

aplicables estas ultimas.

Es importante mencionar el concepto que nos da la legislacion espafiola en su

articulo primero de lo que se entiende por empresa de trabajo temporal:

Es aquélla cuya actividad consiste en poner a disposicion de otra empresa

usuaria, con caracter temporal, trabajadores por ella contratados. La
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contratacion de trabajadores para cederlos temporalmente a otra empresa sélo
podra efectuarse a través de empresas de trabajo temporal debidamente

autorizadas en los términos previstos en esta Ley.*

En su articulo segundo la misma ley habla de la autorizacion administrativa, en la
que se establece que las personas fisicas o naturales que pretenden llevar a cabo esta
actividad deberan obtener autorizacién administrativa previa, para lo cual deberan

cumplir con los requisitos establecidos para ello, como por ejemplo:

a) Disponer de una estructura organizativa que le permita cumplir las
obligaciones que asume como empleador en relacién con el objeto social,

b) Dedicarse exclusivamente a la actividad constitutiva de empresa de trabajo
temporal,

c) Carecer de obligaciones pendientes de caracter fiscal o de Seguridad

Social*

, a demas de otros requisitos.

Vale indicar que dicha autorizacién tendréd la validez de un afio, y que se puede
prorrogar por dos periodos sucesivos, siempre que se la solicite con anterioridad. Se
menciona en el articulo 3 la Garantia financiera, es decir que las empresas de trabajo
temporal deberan constituir una garantia, a disposicion de la autoridad laboral que

conceda la autorizacion administrativa que podra consistir en:

a) Deposito en dinero efectivo o en valores publicos en la Caja General de
Depositos o en sus sucursales,

b) Aval o fianza de carécter solidario prestado por un Banco, Caja de Ahorros,
Cooperativa de Crédito, Sociedad de Garantia Reciproca o mediante poliza de

seguros contratada al efecto.*

Al referirse en el mismo articulo a la Seguridad Social, nos dice que la garantia
constituida sera devuelta cuando “la empresa de trabajo temporal haya cesado en
su actividad y no tengan obligaciones indemnizatorias, salariales o de Seguridad

Social pendientes, extremos que deberan acreditarse ante la autoridad laboral
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que conceda la autorizacién administrativa™.

En cuanto al registro, la autoridad laboral que, concedié la autorizacion
administrativa, deberd llevar un Registro de las Empresas de Trabajo Temporal, en el
que se inscribiran las empresas autorizadas, con los datos de la identificacion de la
empresa, hombre de quienes tengan cargos de direccion o de administracion de las
empresas que revistan la forma juridica de sociedad, domicilio, ambito profesional

y geografico de actuacién, nimero de autorizacién administrativa y vigencia de la
misma. De igual manera se inscribira la suspension de actividades que se acuerde por
la autoridad laboral conforme a lo previsto en la Ley asi como el cese en la

condicion de empresa de trabajo temporal.

En el articulo 6 se pone de manifiesto que el contrato de puesta a disposicion es
celebrado entre la empresa de trabajo temporal y la empresa usuaria” teniendo por
objeto la cesion del trabajador para prestar servicios en la empresa usuaria, a cuyo
poder de direccién quedara sometido aquél™*’; dicho contrato se formalizara por
escrito en los términos que establezca el reglamento. En lo que se refiere a las
Exclusiones, las empresas no podran celebrar contratos de puesta a disposicion en los

siguientes casos:

a) Para sustituir a trabajadores en huelga en la empresa usuaria,

b) Para la realizacion de las actividades y trabajos que, por su especial
peligrosidad para la seguridad o la salud, se determinen reglamentariamente,
c¢) Cuando en los doce meses inmediatamente anteriores a la contratacion la
empresa haya amortizado los puestos de trabajo que pretenda cubrir por
despido improcedente o por las causas previstas en la ley,

d) del estatuto de los trabajadores, excepto en los supuestos de fuerza mayor,
0 cuando en los dieciocho meses anteriores a dicha contratacion los
citados puestos de trabajo hubieran estado cubiertos durante un periodo
de tiempo superior a trece meses y medio, de forma continua o

discontinua, por trabajadores puestos a disposicion por empresas de trabajo

% Y47 |_ex Consultor. Legislacién Espafiola. Normativa. http://www.lexjuridica.com/doc
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temporal,

e) Para ceder trabajadores a otras empresas de trabajo temporal*®

El articulo 9 habla de la Informacion a los representantes de los trabajadores en la
empresa, esta deberd informar a los representantes de los trabajadores sobre cada
contrato de puesta a disposicién y motivo de utilizacién, en los diez dias siguientes a
la celebracién, en el mismo plazo se debera entregar una copia basica del contrato de
trabajo o de la orden de servicio, en su caso, del trabajador puesto a disposicion, que

le deberéa entregar la empresa de trabajo temporal.

En el articulo 10 trata la forma y duracion del contrato de trabajo celebrado entre la
empresa de trabajo temporal y el trabajador para prestar servicios en empresas
usuarias, a lo que dice que podra concertarse dicho contrato por tiempo indefinido o
por duracién determinada coincidente con la del contrato de puesta a disposicion, los
mismos que deberan formalizarse por escrito, en los términos que
reglamentariamente se determinen, y registrarse en la Oficina de Empleo en el plazo

de los diez dias siguientes a su celebracion.

En el articulo 11 encontramos la importante referencia a los derechos de los
trabajadores contratados para ser cedidos a empresas usuarias, en el que se menciona
que “tendran derecho durante los periodos de prestacion de servicios en las mismas
a percibir, como minimo, la retribucion total establecida para el puesto de trabajo a
desarrollar en el convenio colectivo aplicable a la empresa usuaria, calculada por

unidad de tiempo™*

.Dicha remuneracién deberd incluir, en su caso, la parte
proporcional correspondiente al descanso semanal, las pagas extraordinarias los
festivos y las vacaciones, siendo responsabilidad de la empresa usuaria la
cuantificacion de las percepciones finales del trabajador. A tal efecto la empresa
usuaria deberd consignar dicho salario en el contrato de puesta a disposicion del
trabajador; cuando el contrato se haya concertado por tiempo determinado el

trabajador tendrd derecho ademas, a recibir una indemnizacion econdémica a la

849 | ex Consultor. Legislacion Espafiola. http://www.lexjuridica.com/doc
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finalizacion del contrato de puesta a disposicion equivalente a la parte proporcional

de la cantidad que resultaria de abonar doce dias de salario por cada afio de servicio.

En el articulo 12 se encuentran las obligaciones de la empresa; entre las cuales se
mencionan las salariales y de seguridad social en relacion con los trabajadores
contratados para ser puestos a disposicién de la empresa usuaria; se menciona de
igual manera que las empresas de trabajo temporal estdn obligados a “destinar
anualmente el 1 por 100 de la masa salarial a la formacién de los trabajadores
contratados para ser cedidos a empresas usuarias, sin perjuicio de la obligacién legal
de cotizar por formacion profesional”. La empresa de trabajo temporal debera
asegurarse de que el trabajador, previo a su puesta a disposicién de la empresa
usuaria, posee la formacion tedrica y practica en materia de prevencion de riesgos
laborales necesarias para el puesto de trabajo a desempefiar, de no ser asi debera
proporcionar dicha formacion, con medios propios o concertados, durante el tiempo
necesario, que formara parte de la duracion del contrato de puesta a disposicion, pero
que sera anterior a la prestacion de servicios. En este mismo articulo se aclara que
sera nula toda clausula que pretenda obligar al trabajador a pagar a la empresa de
trabajo temporal cualquier cantidad por concepto de gasto de seleccion, formacién o

contratacion.

El articulo 16 establece las obligaciones de la empresa usuaria entre las que se

encuentran:

1. Previo a la prestacion de servicios, la empresa usuaria debera informar al
trabajador sobre los riesgos de su trabajo asi como las medidas de proteccién
y prevencion contra los mismos.

2. Esta empresa es responsable de la proteccion en materia de seguridad e
higiene en el trabajo asi como del recargo de prestaciones de Seguridad
Social.

3. La empresa usuaria responderd subsidiariamente de las obligaciones
salariales y de Seguridad Social contraidas con el trabajador durante la
vigencia del contrato de puesta a disposiciéon. Dicha responsabilidad sera
solidaria en el caso de que el referido contrato se haya realizado
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incumpliendo lo dispuesto en los articulo 6 y 8 de la presente Ley.*

En cuanto a los derechos de los trabajadores en la empresa usuaria, los encontramos

en el articulo 17 de la misma ley, y son los siguientes:

1. Los trabajadores puestos a disposicion tendran derecho a presentar a través
de sus representantes (de la empresa usuaria) reclamaciones en relacion con
las condiciones de ejecucion de su actividad laboral.

2. Tendran derecho a utilizar transporte e instalaciones colectivas de la

empresa usuaria durante el tiempo del contrato de puesta a disposicion®.

El capitulo V se refiere a las infracciones y sanciones, en su articulo 19 se menciona

las infracciones de las empresas de trabajo temporal:

Infracciones leves:

a) No cumplir, en los términos que reglamentariamente se determine, el
contrato temporal o contrato de puesta a disposicion.

b) No incluir en la publicidad de sus actividades u ofertas de empleo la
identificacion de la empresa de trabajo temporal, el nmero de autorizacion.
b) No entregar a la empresa usuaria la copia basica del contrato de trabajo a
la orden de servicio de los trabajadores puestos a disposicion de la misma, asi

como la restante documentacion que esté obligada a entregar

Infracciones graves.

a) No formalizar por escrito los contratos de trabajo o contratos de puesta a
disposicidn previstos en esta Ley.

b) No remitir a la autoridad laboral competente, la informacién a que se
refiere el articulo 5 de esta Ley o0 no comunicar la actualizacion anual de la

garantia financiera.

805152 | ex Consultor. Legislacién Espafiola, referencia al Trabajo Temporal. http:/ /www.lexjuridica.
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c¢) Formalizar contratos de puesta a disposicion para los supuestos distintos de
los previstos en la ley o para la cobertura de puestos de trabajo respecto de los
que no se haya realizado previamente la preceptiva evaluacion de riesgos.

d) No destinar a la formacion de los trabajadores el 1 por 100 de la masa
salarial (art. 12.2).

e) Cobrar al trabajador en concepto de seleccion, formacion o contratacion.

f) La puesta a disposicion de trabajadores en ambitos geogréaficos para los que

no se tiene autorizacién administrativa de actuacion.

Infracciones muy graves:

a) No actualizar el valor de la garantia financiera cuando haya obtenido una
autorizacion administrativa indefinida.

b) Formalizar contratos de puesta a disposicion para la realizacion de trabajos
que por su peligrosidad para la seguridad se determinen.

c) No dedicarse exclusivamente a la actividad de trabajo temporal.

d) La falsedad documental u ocultacion en la informacion sobre sus
actividades facilitadas a la Autoridad Laboral.

e) Ceder trabajadores con contrato temporal a otra empresa de trabajo

temporal 0 a otras empresas para su posterior cesion a terceros.
En el articulo 20, se habla de las Infracciones de las empresas usuarias que son:
Infracciones leves:
a) No cumplir, en los términos el contrato de puesta a disposicion.
b) No facilitar los datos relativos a la retribucién total establecida en el
convenio colectivo aplicable para el puesto de trabajo en cuestién, a efectos
de su consignacién en el contrato de puesta a disposicion.

Infracciones graves:

a) No formalizar por escrito el contrato de puesta a disposicion.

b) Formalizar contratos de puesta a disposicion para los supuestos distintos de
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los previstos en el apartado 2 del articulo 6 de esta ley o para la cobertura de
puestos de trabajo respecto de los que no se haya realizado previamente la
preceptiva evaluacion de riesgos.

c) Las acciones u omisiones que impidan el ejercicio por los trabajadores
puestos a su disposicion de los derechos establecidos en la ley (art 17) .

d) La falta de informacién al trabajador en los términos previstos en la ley.

e) Formalizar contratos de puesta a disposicion para la cobertura de puestos,
en los doce meses anteriores, hayan sido objeto de amortizacion por despido
improcedente despido colectivo o por causas objetivas, o para la cobertura de
puestos que en los dieciocho meses anteriores hubieran estado ya cubiertos

por mas de trece meses y medio, por trabajadores puestos a disposicion.

Infracciones muy graves:

a) Los actos del empresario lesivos del derecho de huelga, consistentes en la
sustitucion de trabajadores en huelga por otros puestos a su disposicion por

una empresa de trabajo temporal.

Luego de revisar la legislacion espafiola lo que podemos decir es que, lo que se ha
buscado es encaminar esta actividad que ha ido creciendo; una muestra de esta

realidad se hace visible en la siguiente grafica®:

CONTRATOS REGISTRADOS. TEMPORALES
‘alores absolutos en milss (1)
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(1) Medias méviles de tres términos.

5% Empresas Temporales. http://www.mtas.es/estadisticas/BEL/MLR/mlrg3.gif
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Si bien esta corriente de las tercerizadoras se ha venido dando ya hace algun tiempo,
es ahora cuando se ha hecho posible llegar a encaminar esta actividad, de tal manera
que resulte una ventaja para los trabajadores, y no una manera de vulnerar sus
derechos. Por lo mismo vemos que en varios paises se ha dado ya el fendmeno de la
tercerizacion, otro ejemplo de ello se da en el vecino pais de Argentina, en el que
encontramos empresas tercerizadoras importantes (de servicios de call center) entre
las que vale mencionar: Teleperformance, Teletech, Atento, Actionline y Telecom;
vale decir también que debido a la crisis laboral, se vio en aumento la participacion
de personal altamente capacitado en los call centres y la salida de la convertibilidad
ubicé el costo por hora de atencion un 30% 40% debajo de lo que se paga en Europa

0 Estados Unidos.

Las principales empresas enfocadas en la tercerizacion de call Centers invirtieron
millones de ddlares para comenzar a operar y tienen un presupuesto de alrededor de
$ 125.000 por mes en telefonia, datos, equipamiento y software; por ejemplo
Teleperformance destind $ 1 millbn en 1998 para iniciar sus operaciones y
desembolsa $ 250.000 anuales en tecnologias de la informacién, Teletech gasta
aproximadamente $ 100.000 mensuales en servicios de telecomunicaciones, Atento

invirtio $ 1,4 millones para montar infraestructura local.

3.3 LA OIT (Organizacion Internacional del Trabajo):

Es un organismo especializado de las Naciones Unidas que procura fomentar la
justicia social, los derechos humanos y laborales internacionalmente reconocidos;
fue creada en 1919 con el propdsito de adoptar normas internacionales que
contribuyan al mejoramiento de las condiciones de trabajo y vida de los trabajadores
y estableciera condiciones adecuadas de desarrollo de las empresas. Su fundacion
encontrd su motivacion, en gran parte, a una preocupacion humanitaria, pues se veia
la situacion de los trabajadores, a los que se explotaba sin consideracion alguna, por
su salud, su vida familiar y su progreso profesional y social, que resultaba cada vez

menos aceptable. Esta preocupacion queda claramente reflejada en el Preambulo de

50



la Constitucion de la OIT, en el que se afirma que “existen condiciones de trabajo
que entraflan injusticia, miseria y privaciones para gran numero de seres

humanos™*,

En 1944, la inclusion de la Declaracion de Filadelfia en su Constitucion amplio el
mandato normativo de la organizacion para dar cabida a asuntos de caracter general

relacionados con la politica social, los derechos humanos y civiles.

Las normas de la OIT revisten la forma de convenios o recomendaciones. Los
primeros son tratados internacionales sujetos a la ratificacion de los Estados
Miembros de la organizaciéon. Las recomendaciones no son instrumentos
vinculantes, pero recogen directrices que pueden orientar la politica y la
accion sociales nacionales. La Conferencia Internacional del Trabajo, que se
relne una vez por afio,y otros érganos de la OIT, suelen adoptar documentos
de diferente fuerza juridica a la de los convenios y las recomendaciones.
Puede tratarse de codigos de conducta, resoluciones y declaraciones. Por lo
general, se entiende que estos documentos surten un efecto normativo pero no se
considera que forman parte del sistema de normas internacionales del trabajo de la
OIT.

Las Normas Internacionales del Trabajo “constituyen la columna vertebral de la
OIT”™, con su creacion lo que se ha buscado es que se conviertan en derecho
positivo en cada uno de los Estados, que a su vez se verian incorporadas a su
legislacion interna; los convenios luego de ratificados estan sujetos a un dnico
sistema de control, con el que se verifica que los Gobiernos ratificantes han
armonizado su legislacion y con la letra y el espiritu de los convenios. Esta
organizacion ha “adoptado (hasta 2004) mas de 181 convenios y de 111

recomendaciones sobre varios temas™®

La Constitucion de la OIT establece que al elaborar normas internacionales del
trabajo se "deberad tener en cuenta aquellos paises donde el clima, el desarrollo

incompleto de la organizacion industrial u otras circunstancias particulares hagan
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esencialmente diferentes las condiciones de trabajo"’. El hecho de que se
disponga por la Constitucion, que se han de establecer normas de aplicacion general,

ha conferido una serie de peculiaridades al sistema de normas internacionales (OIT).

Normas Internacionales del Trabajo por Tema:

Libertad sindical, negociacion colectiva y relaciones de trabajo
Trabajo forzoso

Eliminacion del trabajo infantil y proteccién de los nifios y los menores
Igualdad de oportunidades y de trato

Consultas tripartitas

Administracion e inspeccion del trabajo

Politica y promocion del empleo

Orientacion y formacion profesionales

© o N o g bk~ w DN PE

Seguridad del empleo

[EEN
©

Salarios

[EEN
=

Horas de trabajo

[EEN
N

Seguridad y salud en el trabajo

[HEN
w

Seguridad social

[EEN
o

Proteccién de la maternidad
Politica social

=
o o

Trabajadores migrantes

[HEN
~

Gente de mar

[EEN
®

Pescadores

[EEN
©

Trabajadores portuarios

)
©

Pueblos indigenas y tribales

[N
=

Categorias especificas de trabajadores

)
o

Convenios sobre los articulos finales

Las Funciones de este Organismo Internacional:

La promocion de la Declaracion de la OIT relativa a los principios y
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derechos fundamentales en el trabajo, adoptada en 1998, la Declaracion de la
OIT relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo es la
expresion del compromiso de los gobiernos y de las organizaciones de
empleadores y de trabajadores de respetar y defender los valores humanos
fundamentales - valores de vital importancia para la vida de todos los seres humanos

en el plano econdmico y social. La Declaracion abarca 4 areas:

-La libertad de asociacién y la libertad sindical y el derecho de negociacién
colectiva;

-La eliminacion del trabajo forzoso u obligatorio;

-La abolicidn del trabajo infantil

-La eliminacion de la discriminacidén en materia de empleo y ocupacion.

La OIT formula normas internacionales del trabajo, que revisten la forma de
convenios y de recomendaciones, por las que se fijan unas condiciones minimas en
materia de derechos laborales fundamentales: libertad sindical, derecho de
sindicacion, derecho de negociacion colectiva, abolicion del trabajo forzoso,
igualdad de oportunidades y de trato, asi como otras normas por las que se regulan
condiciones que abarcan todo el espectro de cuestiones relacionadas con el trabajo.

Presta asistencia técnica, principalmente en los siguientes campos:

-Formacion y rehabilitacion profesionales;
-Politica de empleo;

-Administracion del trabajo;

-Legislacion del trabajo y relaciones laborales;
-Condiciones de trabajo;

-Desarrollo gerencial;

-Cooperativas;

-Seguridad social,

-Estadisticas laborales, y seguridad y salud en el trabajo.

Fomenta el desarrollo de organizaciones independientes de empleadores y de
trabajadores, y les facilita formacién y asesoramiento técnico. Dentro del

sistema de las Naciones Unidas, la OIT es la unica organizacion que cuenta
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con una estructura tripartita, en la que los trabajadores y los empleadores
participan en pie de igualdad con los gobiernos en las labores de sus 6rganos

de administracion.

3.3.1 La postura de la OIT frente a las Tercerizadoras.

Para aclarar la postura que tiene la OIT frente a las tercerizadoras, es indispensable
mencionar aquellas referencias que hace dicho organismo sobre las tercerizadoras,

las que se encuentran de manifiesto en los siguientes convenios:

-C34 Convenio sobre las agencias retribuidas de colocacién, 1933, (dejado de lado).
-C96 Convenio sobre las agencias retribuidas de colocacién (revisado), 1949

-C181 Convenio sobre las agencias de empleo privadas, 1997; también es necesario
mencionar la siguiente recomendacion de la OIT:

-R188 Recomendacion sobre las agencias de empleo privadas, 1997

En cuanto al Convenio C34, sobre las agencias retribuidas de colocacion, vale decir
que este convenio fue dejado de lado, es decir que este convenio fue revisado y
sustituido en 1949 por el Convenio nimero 96, con lo que este Ultimo entr6 en
vigencia, razén por la que el Convenio 34 no esta ya abierto a la ratificacion; su

estatus actual es de instrumento superado.

Hablando ya del Convenio C96, que trata sobre las agencias retribuidas de
colocacion, que entrd en vigencia en 1951, podemos decir que esta formado por
varios articulos en los que se pone de manifiesto conceptos de las agencias

retribuidas de colocacion como los siguientes (art. 1):

a) Las agencias de colocacién con fines lucrativos, es decir, toda persona,
sociedad, institucion, oficina u otra organizacion que sirva de intermediario
para procurar un empleo a un trabajador o un trabajador a un empleador, con
objeto de obtener de uno u otro un beneficio material directo o indirecto; esta
definicion no se aplica a los periddicos u otras publicaciones, a no ser que
tenga por objeto exclusivo o principal el de actuar como intermediarios entre

empleadores y trabajadores;
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b) Las agencias de colocacion sin fines lucrativos, es decir, los servicios de
colocacion de las sociedades, instituciones, agencias u otras organizaciones
que, sin buscar un beneficio material, perciban del empleador o del
trabajador, por dichos servicios, un derecho de entrada, una cotizacién o una

remuneracion cualquiera®,

En el mismo articulo se aclara que el presente Convenio no se aplica a la colocacion
de la gente de mar. El articulo segundo nos dice que todo miembro que ratifique este
convenio, debera indicar si acepta las disposiciones que prevén la supresion
progresiva de las agencias retribuidas de colocacion con fines lucrativos y la
reglamentacion de las demas agencias de colocacién, o si acepta las disposiciones
sobre la reglamentacién de las agencias retribuidas de colocacion, comprendidas las

agencias de colocacion con fines lucrativos.

En la parte segunda de este convenio se encuentran los articulos que se refieren a la
Supresién Progresiva de las Agencias retribuidas de colocacién con Fines Lucrativos
y Reglamentacion de las deméas Agencias de colocacion; en cuanto a la supresion de
agencias retribuidas de colocacion se establece que sera la autoridad competente
quien determine el plazo limitado dentro del cual deba suprimirse dicha agencia, y
que durante dicho periodo estas agencias estaran sujetas a la vigilancia de la
autoridad competente, asi mismo solo podran recibir las retribuciones y gastos que
consten en la tarifa que hay sido aprobada por la autoridad a que le corresponde; con
lo que se busca eliminar los abusos relativos al funcionamiento de las agencias

retribuidas con fines de lucro.

Mientras que con las agencias retribuidas de colocacion sin fines lucrativos se
debera poseer una autorizacion de la autoridad competente y estaran bajo vigilancia
de la autoridad correspondiente, no podran percibir una retribucion superior a la
tarifa que haya sido aprobada por dicha autoridad, tampoco podran colocar
trabajadores en el extranjero sino de acuerdo con las condiciones fijadas por la

legislacion vigente y si la autoridad competente lo autoriza, cabe sefialar que las

%8 Organizacion Internacional del Trabajo. Normas Internacionales. http://www.oitandina.org.pe
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autoridades deben comprobar que dichas agencias realizan sus actividades a titulo

gratuito.

En el apartado tercero, se encuentra el Reglamento de las Agencias Retribuidas de
Colocacién, que contiene cuatro articulos (10-14), que no hace mas que mencionar
de manera reiterativa las condiciones a las que se ven sujetas tanto las agencias
retribuidas de colocacion con fines de lucro y sin fines de lucro, que se menciona en
parrafos anteriores, aunque cabe mencionar que también se hace alusiéon a que se
deberan establecer sanciones penales que podrian incluso Ilegar hasta la cancelacion
de la licencia o autorizacién previstas en el convenio, por alguna infraccion de las

disposiciones de esta parte del convenio.

C181 Convenio sobre las agencias de empleo privadas, este Convenio entr6 en
vigencia en el afio 2000, pero en el 97 es cuanto la Conferencia General de la
Organizacién Internacional del Trabajo convocada por el Consejo de Administracién
de la Oficina Internacional del Trabajo, procede a revisar el Convenio sobre las
agencias retribuidas de colocacion (revisado), 1949 y tomando en cuenta que el
contexto con el que funcionan las agencias de empleo privadas es muy diferente de

las circunstancias actuales, procedio a la adopcion del presente Convenio:

En el articulo 1, en el numeral primero, nos dice que a efectos del presente
Convenio, la expresion agencia de empleo privada se usa para toda persona fisica o
juridica, independiente de las autoridades publicas, que presta uno o méas de los

servicios siguientes en relacion con el mercado de trabajo:

a) servicios destinados a vincular ofertas y demandas de empleo, sin que la
agencia de empleo privada pase a ser parte en las relaciones laborales que
pudieran derivarse;

b) servicios consistentes en emplear trabajadores con el fin de ponerlos a
disposicion de una tercera persona, fisica o juridica (en adelante “"empresa
usuaria™), que determine sus tareas y supervise su ejecucion;

c) otros servicios relacionados con la busqueda de empleo, determinados por
la autoridad competente, previa consulta con las organizaciones mas

representativas de empleadores y de trabajadores, como brindar informacion,
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sin estar por ello destinados a vincular una oferta y una demanda

especificas™.

En el numeral segundo nos habla del término trabajadores en el que nos indica
que comprende a los solicitantes de empleo; en el numeral tercero se establece que la
expresion tratamiento de los datos personales de los trabajadores se refiere a la
recopilacién, almacenamiento, combinacion y comunicacion de los datos personales,
0 todo otro uso que pudiera hacerse de cualquier informacion relativa a un trabajador
identificado o identificable.

El articulo tercero nos dice que el presente convenio se aplica para todas las agencias
de empleo privadas, asi como también a todas las categorias de trabajadores y en
todas las ramas de actividad econdmica, pero no para la colocacion de la gente de
mar; con este convenio lo que busca es permitir el funcionamiento de las agencias de

empleo privadas, asi como la proteccion de los trabajadores vinculadas a estas.

En los siguientes articulos se habla de que las agencias deben actuar de conformidad
con cada legislacion, que los estados miembros deberan establecer sistemas de
licencias y autorizaciones de dichas agencias; se habla también de que se daran las
garantias necesarias para que los trabajadores gocen del derecho de libertad sindical
y del derecho a la negociacion colectiva; se busca asi mismo que no exista
discriminacion por razon alguna como raza, color, sexo, religion, edad, etc. No se
deja de mencionar el hecho de que las agencias de empleo privadas no deberan
cobrar a los trabajadores ningun tipo de honorario o tarifa. De igual manera se
prohibe que las agencias de empleo privadas recurran al trabajo infantil ni lo

ofrezcan.

La autoridad competente deberé garantizar que existen mecanismos y procedimientos
apropiados en los que colaboren, si es conveniente las organizaciones mas
representativas de empleadores y de trabajadores, para examinar las quejas, los
presuntos abusos y las practicas fraudulentas relacionadas con las actividades de las

agencias de empleo privadas.

%9 Organizacion Internacional del Trabajo. Declaracién y Normas Internacionales del Trabajo. Normas
http://www.oitandina.org.pe
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Todo Miembro adoptard, de conformidad con la legislacion y la préctica nacionales,
las medidas necesarias para asegurar que los trabajadores empleados por agencias de
empleo privadas previstas en este convenio gocen de una proteccion adecuada en
materia de: libertad sindical; negociacion colectiva; salarios minimos; tiempo de
trabajo y demas condiciones de trabajo; prestaciones de seguridad social obligatorias;
acceso a la formacion; seguridad y salud en el trabajo; indemnizacién en caso de
accidente de trabajo o enfermedad profesional; indemnizacion en caso de insolvencia

y proteccién de los créditos laborales; proteccién y prestaciones de maternidad.

Los miembros deberan determinar y atribuir, de conformidad con la legislacién y la
practica nacionales, las responsabilidades respectivas de las agencias de empleo

privadas y de las empresas usuarias, en relacién con:

a) la negociacién colectiva;

b) el salario minimo;

c) el tiempo de trabajo y las deméas condiciones de trabajo;

d) las prestaciones de seguridad social obligatorias;

e) el acceso a la formacion;

f) la proteccion en el ambito de la seguridad y la salud en el trabajo;

g) la indemnizacion en caso de accidente de trabajo o enfermedad profesional,

h) la indemnizacion en caso de insolvencia y la proteccion de los créditos laborales;
i) la proteccion y las prestaciones de maternidad y la proteccion de prestaciones

parentales.

En el articulo 15 se menciona que este Convenio no afecta a las disposiciones mas
favorables, aplicables en virtud de otros convenios internacionales del trabajo. El
articulo 16 nos explica que este revisa el convenio sobre agencias retribuidas de
colocacion (revisado) 1949 y el convenio sobre las agencias retribuidas de

colocacioén, 1933.

En cuanto a la Recomendacién sobre las agencias de empleo privadas R188, (1997)
adoptada, con fecha diecinueve de junio de mil novecientos noventa y siete, esta

recomendacion contiene ciertas disposiciones generales como las siguientes que
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complementan las del Convenio sobre las agencias de empleo privadas, 1997 (en
adelante "el Convenio"), y deberian aplicarse conjuntamente con ellas. En el
apartado segundo se trata la proteccion del los trabajadores, se busca adoptar las
medidas necesarias para prevenir y eliminar las practicas de las agencias de empleo
privadas que no sean conformes con los derechos de los trabajadores. Los
trabajadores empleados por las agencias de empleo privadas, deberian ser informados
de sus condiciones de empleo antes del inicio efectivo de su actividad, estas no
deberian poner trabajadores a disposicion de una empresa usuaria con el fin de

reemplazar a sus trabajadores en huelga.

Ya especificamente hablando de las agencias de empleo privadas: a) Estas no
deberian reclutar, colocar o emplear trabajadores para trabajos que impliquen riesgos
y peligros no aceptados o cuando puedan ser objeto de abusos o trato discriminatorio
de cualquier tipo; b) deberian informar a los trabajadores migrantes, en la medida de
lo posible en su idioma o en el que les resulte familiar, acerca de la indole del empleo
ofrecido y las condiciones de empleo aplicables. Se deberia también prohibir
cualquier modo de discriminacién, en cuanto las agencias publiquen anuncios de
puestos de vacantes y ofertas; incluso se busca que se aliente a las agencias de
empleo privadas a que promuevan la igualdad en el empleo a través de programas de
accion positiva. Se busca que existan métodos justos y apropiados para la eleccion y
seleccion del personal.

Respecto a los derechos y obligaciones establecidos en la legislacién nacional
relativos a la terminacién del contrato de trabajo, las agencias de empleo privadas
que presten los servicios mencionados en el Convenio no deberian: a) impedir que la
empresa usuaria contrate a ese asalariado, o b) limitar la movilidad profesional de ese

asalariado; c) imponer sanciones al asalariado que acepte un empleo en otra empresa.
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CONCLUSIONES

Ha sido muy importante el hecho de analizar la evolucion que se ha venido dando en
cuanto a la normativa que regula el funcionamiento de las Tercerizadoras, pues
mediante esta se logra el que los trabajadores encuentren un respaldo legal
para exigir a las tercerizadoras el cumplimiento de todos sus derechos, que
en otros tiempos no se encontraban garantizados de manera apropiada, por lo
que estas empresas que realizaban contratos bajo la modalidad de las
tercerizadoras se aprovechaban de manera despiadada de esta situacién. Pero
en la actualidad se encuentran consagrados en una ley, con lo que se da
mayor seguridad a los trabajadores, para que puedan emplearse bajo este
sistema. Las reformas que se han venido dando han sido indispensables para
que la clase trabajadora encuentre una alternativa en esta modalidad de
trabajo y no como una forma nueva en que sus derechos y garantias se vean

vulnerados.

Hay que mencionar el hecho de que incluso en leyes internacionales se busca que los
trabajadores no sigan siendo el elemento vulnerable en la relacién laboral, es decir lo
que busca es que se cumplan todos los derechos de los trabajadores que se

encuentran en las diferentes leyes internas.

Una vez que se vio la necesidad de regular la situacién de estos trabajadores se han
dado las reformas necesarias para que hoy en dia los trabajadores y las tercerizadoras
desarrollen sus actividades de mejor manera y bajo el control del Ministerio del
Trabajo, que busca que las empresas funcionen Unicamente bajo las autorizaciones
que brindan las autoridades competentes y que desaparezcan a la vez aquellas que se

mantienen al margen de la ley.

También es importante mencionar el hecho de que al momento se encuentra
en elaboracion el Reglamento que busca complementar la actual Ley
Reformatoria del Codigo de Trabajo con respecto a la Tercerizacion, que al
momento ya se encuentra en vigencia; Lisandro Martinez trata el tema, y se

refiere al nuevo Reglamento de Ley, comentando que tratard temas como:
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fondos de reserva, utilidades, contratos precarios, y exige la estructura bésica
de wuna oficina para funcionar. En el tema de fondos de reserva, habla de
gue la ley determina que el Seguro Social haga las reformas necesarias,
para que los trabajadores contratados bajo esta modalidad de puedan

recibir este beneficio desde el primer dia que ingresen al trabajo.

En cuanto a las utilidades, el reglamento pretenderd que si la empresa usuaria
obtiene mayor utilidad que la empresa intermediaria, el trabajador cobra con la
usuaria; pero si la utilidad de la empresa intermediaria es mayor que la de
la usuaria, el trabajador cobra con la intermediaria. Y finalmente refiriéndose al
nimero de empleados que pueden ser contratados bajo este sistema, la ley
permite s6lo el 50% de los trabajadores, pero se prohibe absolutamente el
hecho de la rotacion de una empresa a otra por parte de los empleados

tercerizados.
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