Resumen

El criterio tradicional de la subordinacion jurigipara la determinacion de la relacion
de trabajo ha entrado en crisis desde hace algiioss pese a figurando en los Cédigos
de Trabajo como uno de los elementos definitotios.cambios en la forma de trabajar,
y cuando no, la simulacion y el fraude laboral, mtcho que la subordinacion se
encuentre con dificultades para dar cuenta delieaapn del derecho del trabajo.

La Recomendacion num. 198 de la OIT supera elricritee la subordinacion juridica y
basa la aplicacién del derecho del trabajo en iakipio de la realidad, o sea, en la
forma en que se ejecuta el trabajo, superandoaasdebilidades del criterio de la
subordinacion juridica. Se trata de un criteriontgyor amplitud y por ello de mayor

futuro en la evolucion del derecho del trabajo.

La determinacion de la relacion de trabajo en la Reomendacion 198 y el fin del

discurso unico de la subordinacion juridica

Por Hugo Barretto Ghione
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|. Introduccién



La 95° reunién de la Conferencia Internacional Tdebajo adopt6 la Recomendacién
nam. 198 sobre la relacion de trabajo, culminargicuaa evolucidén de diez afios, que
conocié diversos avatares, alternativas y encaregye tuvo ademas un episodio
relevante cuando en 1997 se aprobé el Convenimbtmnal nim. 181 sobre agencias
de empleo privadas, instancia que debe ser visteo quarte de este proceso mas

general de regulacion del trabajo prestado bajcatidatiesatipicas y triangulares

La apreciacion del conjunto del proceso permitdficar una serie de fenbmenos
relativos no solo a los aspectos sustantivos — asria determinacion de la relaciéon de
trabajo - sino también visualizar el estado aatigalas politicas normativas de la OIT,

sus posibilidades y sus limites

Asi, ubicados en esta perspectilesde lo altpel debate sobre el alcance y los perfiles
de la relacion de trabajo se cruza inevitablemental hacerlo interfiere en forma

decisiva, con el tema de la forma a dar al instnim@ormativo, costado ciertamente
vital de la discusién actual en la OIT en tantocgestiona una funcion hasta ahora

predominante. Esta Ultima cuestion es sélo aparanrite formal.

En consecuencia, es posible decir que en el andhsia Recomendacion 198 confluyen

al menos dos problemas centrales:

a) Sobre los contornos y determinacion de la relad®itrabajo, que aparece como
sustantivo; y
b) Sobre la actividad misma de la OIT en orden a &ir&ion creadora de normas

continda siendo el eje principal de la actividadatganismo.

Una lectura rapida podria llevar a concluir eqoagamente que el segundo de los
ordenes de problemas tiene que ver con aspectaspnte técnicos, desligados de toda
vinculacion con la materialidad de la reguladiimoral, y que se sitla mas bien en un
circulo muy externo a la cotidianeidad del trabajoly por el contrario, la disyuntiva

1 Un articulo especifico sobre el estado actual del debate en la OIT sobre el futuro de la politica
normativa y sus consecuencias, publica en este mismo ntimero de Derecho Laboral Oscar
Ermida Uriarte.



convenio/recomendacion, que es parte de ese déb#iano”, si bien se asienta en
algunas preocupaciones validas sobre la ralenfizat® las ratificaciones por los paises
miembros, esta lejos de resultar ajeno a otroslqgamismos?) cuestionamientos
vernaculos a la espesa trama normativa que impigerger la iniciativa privada y

dificulta la creacién de empleo, segun el enfoqiteco del grupo empleador.

Por otra parte, estas dos dimensiones del prabléeben tenerse presente para
comprender el solapamiento de niveles en que seepl@l debate, que venia precedido

de una extrema complejidad de posturas en éedxtundel tripartismo de la OIT.

Pero ademas, y esta razon es decisiva para addeiitiitivamente la interpenetracion
de los niveles, los limites de la relacion de tj@kdarminan coincidiendo con los
limites de la funcién normativa de la OIT. En efecly como se demostrara, aun en el
marco de una recomendacion, las resistencias all@bade ciertos temas claves en la
relacion de trabajo levanté resistencias infranglesa por lo cual se revelan falaces una
vez mas las pretendidas distinciones entre cuestiale forma y de contenido en

materia de legislacion laboral (en el nivel qué .sea

En atencion a estas reflexiones, las notas quersige articulan en tres partes, a saber:

a) consideraciones actuales sobre la funcion normdéva OIT (donde se avanza
en la explicacion de las razones para la adopa@dma recomendacion y no de
un convenio);

b) algunos datos sobre la evolucion del tema deldziée de trabajo en la OIT
(donde se analizan los discursos de los sectdresalas, gubernamentales y de
la propia OIT); y

c) una especie de cronica sobre la actividad y laggsude debate tenidos en

cuenta en cuenta en la Comision tripartita queoetala recomendacion.

Finalmente, se trazan algunas consideraciones sbbstado del arten Uruguay.



1. La funcién normativa de la OIT bajo sospech&

El organismo viene debatiendo hace afios sobre ticaaormativa, en una cierta
actividad “introspectiva’, provocada tanto por pewbas juridicos como por la

expresion natural de los intereses de los act@iesdndo del trabajo.

En la primera de estas direcciones, se ha sostepiden el conjunto de las normas
(187 convenios y 198 recomendaciones) es necesaplementar ciertos ajustes de
modo de actualizarlas y a su vez, facilitar ldficatcion de los convenios y la adopcién
de las recomendaciones. En esta racionalidad,ITah@ emprendido la tarea de
analizar caso a caso los convenios y recomendacivigentes, a fin de dotar de
coherencia al sistema, verificar la pertinencia lde normas, y posibilitar una

indagatoria sobre la iniciativa de nuevos estudiopromocion de la actividad

normativa.

Parte de esta preocupacion ha sido la implememtatgd“grupos de trabajo” sobre
revision normativa (convocados en 1979 y 1987), dasificé a los convenios de
acuerdo a su importancia en normas de convier@izai, normas que conviene

revisar, y sugerencias para flexibilizar las normésrnacionales.

Resulta particularmente revelador el informe dedanision de 1987, en el que se

expresan con nitidez las posiciones de los acteoesmles y se presta una especial
atencion a las recomendaciones. En concreto, lembtos empleadores sefalaron en
esa comision que “la vision tradicional de las resndel trabajo esta basada en la
creencia de que las condiciones de trabajo puedgaramse mediante unas normas
(minimas) de trabajo y de que éste es el mejor onedglique se dispone para hacerlo”.
Consideraron que la primera de las premisas eant® yerdadera, pero que “la segunda
es discutible (...) si una norma tiene como efetttierre de una empresa o parte de la
misma porque ya no resulta econémicamente viatdeesta claro que esa norma haya
beneficiado a los trabajadores anteriormenteeatipleados”. Y agregaron: “un modo

de hacer que las normas fueran aplicables de mamsaylobal, serian los convenios

2 En los desarrollos de este capitulo sobre la politica de la OIT sobre revisiéon de normas
internacionales, se sigue el trabajo del autor en el libro Recomendacién 195 de la OIT: temas,
enfoques y actores. Cinterfor/OIT 2005.



minimalistas complementados con recomendaciones amgdias”, sugiriendo, entre
otros temas, que el grupo de trabajo considerarpaeticular “la utilizacién de las
recomendaciones como instrumentos por derecho qyrapas que como meros

apéndices de los convenids”

Las recomendaciones también pasan a primer plateoMemora del Director General
en oportunidad del 75° aniversario de la OIT, coaretoma el tema de la revision
normativa en el analisis mas general de la ad&ptade los meétodos y practicas
vigentes. Con relacion a la disyuntiva entre fldxiad de los convenios o reafirmacion
del caracter obligacional de los instrumentos, diae Memoria que es a la
recomendaciones a las que incumbe “desempefarpel pde guias y modelos”. Y
agrega: “cada vez que un convenio no pueda volvattfecable sin antes diluir sus
disposiciones, habria preferiblemente que adoptasuelugar una recomendacion del
todo autbnoma, clara, precisa y detallada, queguoedntar a los Estados Miembros
en su camino hacia un desarrollo mas completo. gosdre, podria despejar el camino
para un convenio. La Conferencia deberia concadste asunto toda la atencion que
merece, y tal vez reconsiderar la practica que isten®n adoptar casi de manera

sistemética un convenio y una recomendacion solniseno tema®.

Las intervenciones ocurridas luego de la preseiage la Memoria insistieron en la
importancia de las recomendaciones autonomas Yy aerflekibilidad de estos
instrumentos que pueden ser retirados. Dice akotsga Memoria de 1995: “si bien
para derogar los convenios internacionales delajpales preciso introducir (una)
enmienda constitucional, nada impide en cambio @sta pueda retirar toda
recomendacion considerada obsoleta en virtud de unadida opuesta, que sea
adoptada mediante el mismo procedimiento y por lama mayoria que la
recomendacion en cuestidntefiriéndose luego el Director a la reforma del 45° del
Reglamento de la Conferencia y a la necesidadataidar una practica conforme a la

Constitucion respecto del seguimiento de las reodax@ones. El art. 45° conocera asi

3 Informe del Grupo de Trabajo sobre Normas Internacionales del Trabajo. Boletin Oficial, vol.
LXX, 1987, anexo I par.2,4y7

4 Memoria del Director General a la 81° reunién de la CIT, p. 53.

5 Memoria del Director General a la 85° reunién de la CIT “La actividad normativa de la OIT en
la era de la mundializacién”, p. 62



un “45 bis”, que permitird en adelante el profustro de recomendaciones que se ha

implementado en los Ultimos afos.

Pero los problemas de “técnica legislativa” de I& @enen (también) una dimension
“politica” que tiene que ver con la posicion de émspleadores y algunos gobiernos. En
efecto, han sostenido que resulta un “despropésiejuir elaborando normas
internacionales, que han provocado una “inflacion”reglamentaria y ha
concomitantemente producido una disminucién de ridgficaciones. Uno de sus
postulados es que la OIT se centrase en los pastrgiales y que antes de reglamentar
cada uno de los problemas en forma tan detallaglalesenga a buscar soluciones

posibles a los convenios vigentes.

En definitiva, el grupo empleador opina que el fotde la OIT “debera aprovechar
mucho mas las numerosas y diversas formulas que alagra ha descartado”, como las
recomendaciones independientes (no complementdeiasn convenio internacional),
los manuales y directrices técnicas, los repedai® recomendaciones practicas, y las

decisiones que pueden adoptarse en las confereéncias

El debate de fondo no se detiene en la revalodGrage las recomendaciones. Se trata
también de provocar el retiro de los conveniosrimaeionales “obsoletos”, paso previo
a su derogacién, aspecto no contemplado en la i@mdh de la OIT. Pesa en esta
cuestion la circunstancia no totalmente acordadecaale la naturaleza juridica de las
normas que revisten la forma de convenio intermatid.a adopcion de un convenio es
un acto de construccién de derecho internacignapor tanto genera obligaciones adn
antes de su ratificacion, en tanto los Estadosrdplesentar memorias aun respecto de
los convenios no ratificados; por otra parte, eabi@én conocida la posicion que
sostiene que la naturaleza de un convenio inteonakties de un tratado concertado
entre los Estados, y ciertos mecanismos soOlo ggrdis una vez que hayan sido

ratificados.

Independientemente de la naturaleza juridica, dekgeinto de vista practico estaba

justificada la enmienda del art. 19° de la Congitita con miras a aceptar la posibilidad

6 Wisskirchen, Alfred. “El sistema normativo de la OIT. Cuestiones juridicas y experiencias”.
Rev. Internacional del Trabajo vol. 124 num 3 (2005)



de que el pleno de la Conferencia derogue detedosacuerdos, bien por consenso,
bien por mayoria de dos tercios. Las enmiendapradaron en 1997 pero no entraron
en vigencia hasta tanto no sean ratificadas portetogs de los miembros, incluidos
cinco de los diez paises con mayor importanciasi@l (art. 36 de la Constitucion).
Algunos de los Estados Miembros no han ratificadoenmiendas debido a que opinan
que, desde el punto de vista juridico, la OIT nedauinfluir en las obligaciones

internacionales dimanantes de sus propios acuardosez que estan ratificados.

En sintesis, la discusion en torno a los perfilda determinacion de la relacion de
trabajo ha tenido un trasfondo insospechado, mope advertido, como lo es el debate
acerca de la funcion normativa de la OIT. Este dex@o entre el mantenimiento del
impulso normativo y las tendencias flexibilizadgrdsbe tenerse en cuenta en tanto
constituyen el escenario donde se vaya a desarebltdro debate, o sea, la cuestion “de
fondo” sobre la relacién de trabajo; pero el breagaso de las posiciones de los actores
parece dejar en claro que se trata de una diferaqee dista de asentarse en una

dialéctica de “técnicas legislativas”.

[ll. El debate de Babel sobre la relacion de trabaj: evolucion reciente

Bronsteir advierte un interesante giro en la discusiénes@brelacion de trabajo.

Expresa que en los afios ochenta la atencion aestodiosos del derecho del trabajo se
centraba en las llamadas relaciones de tradigpicas generando profusa bibliografia y
una apertura a la comprension de fendmenos quaersihasta el momento eran vistos
como excepcionales, comenzaban a promover intamteg sobre el rumbo de la

regulacion del trabajo.

Paradigmatico de este enfoque resultd ser el krtgue tempranamente publico Efrén

Cérdova en la Revista Internacional del Trabajo

7 Bronstein, Arturo. “Ambito de la relacién del trabajo: el debate en la OIT”. En el vol. La
Subordinacién o Dependencia en el Contrato de Trabajo en el Proceso de Transformacién de la
Empresa. VV.AA. Lexis Nexis. Chile, 2005. p. 7

8 Cordova, Efrén. “Del empleo total al trabajo atipico ; Hacia un viraje en la evolucién de las
relaciones laborales?”. RIT, vol. 105/4 (1986) p. 431 - 449



Sin embargo, sigue diciendo Bronstein, hoy asistimain giro que ha desplazado la
atencion “hacia otras formas de trabajo de lassgudiscute si estan o no en el ambito
del derecho del trabajo”. De alguna de ellas puedé&se que no es sencillo determinar
con claridad si responden o no a la definicionelacion de trabajo; de otras se indica
gque son formas de empleo econdmicamente depersliepro juridicamente

independientes; en otros casos, por ultimo, $& derelaciones de trabajo encubiertas.

Las formas de desdibujar los contornos de la @hade trabajo parecen ser infinitas.
Recientemente, un autor ha hablado de relacionegsatiajo subordinadas pero no

onerosa$ Y asi es posible diversificar y descomponer eflehm

Bronstein recuerda que la OIT ha hablado de unnfené de “desenfoqu” de la
relacion de trabajo, “caracterizada por el heche lguegislacion del trabajo apunta en
una direccion, pero los trabajadores que necesitgroteccion se encuentran en otra”.
El reto que se enfrenta hoy, por tanto, consisgérsel autor en dotar a la legislacion
del trabajo de un “gran angular” de forma que puedfocar no solo al trabajo
subordinado en sentido estricto del término, siambién — y fundamentalmente,
agregariamos — a los trabajadores que se encuemtdanperiferia, “de quienes hoy se
puede decir que son objetivamente dependientes,n@ejuridicamente subordinados”.
Las alternativas que plantea son la creacion denueaa categoria de trabajadores
(parasubordinados, en alguna legislacién), extrelogrelementos que tipifican la
relacion de trabajo para delimitar mejor esas z6gses”, o directamente equiparar la

dependencia economica y subordinacion juridica.

Si viramos ahora la atencion a la evolucién detgso que lleva a la adopcion de la
Recomendacion nam. 198, puede anotarse que noaesosth que la secuencia final de
un trayecto que implico y comprendié fendmenos c@splejos que los finalmente

recogidos en el instrumento normativo. En todo c&sdos los temas relativos a la
complejidad actual de las relaciones de trabajovesbn presentes en el curso de los
debates (formas de trabajo subcontratado, trabajpdral, intermediacion, etc), aunque

9 Rodriguez Manzini, Jorge. “Notas de la dependencia laboral”. Revista de Derecho Laboral.
2005 - 2 Rubinzal - Culzoni, p. 31
10 ob. cit. p. 16



en particular solo una porcion de ellos han sidmg®os (veremos luego en qué

condiciones) como para terminar constituyendo esamendacion.

[1l.1 La identificacién de una tipologia de situanes de trabajadores desprovistos de
proteccion

El trAnsito que anotaba Bronstein del “trabajoiedipa las “relaciones triangulares de
trabajo” es demostrativo de la progresion de laisrdel modelo tradicional y
consiguientemente del criterio determinante de esacion, como ha sido la

subordinacion juridica.

En el devenir del debate en la OIT, atento a lardidad de situaciones y de encuadres
juridicos en los paises miembros, comenz6 a reibexse acerca de que, mas alla de
cierta indefinicion conceptual y doctrinaria solveque debe entenderse por “relacion
de trabajo”, existia un conjunto de trabajadoreesitados de proteccion juridica. Por
otra parte, los instrumentos normativos existenteslaban cabal cuenta de las nuevas

situaciones y modalidades de contratacion de lzduge trabajo.

En 1966 la Oficina Internacional del Trabajo habatido una opinion en el sentido de
asimilar las agencias de suministro de trabajo ¢eatpa las agencias privadas de
colocacion con fines de lucro, reguladas por elweaoi Internacional num. 96. El

punto no fue suficiente para mitigar la paulatioanplejidad que venia adquiriendo la
contratacion laboral, por lo cual se reconocioracesidad de dar una soluciéon mas

integral y segura.

En esta direcciéon, en 1995 se inscriben en el odéédia de la Conferencia de 1997

dos puntos:

a) la adopcion de normas sobre agencias de empleadasyy

b) trabajo en régimen de subcontratacion.



Respecto del primer orden de cuestiones, se corennutilizar el procedimiento de
“simple discusién” (art. 37.1 del reglamento d€tanferencia), que dio por resultado la
adopcion del Convenio Internacional nim. 181 saelgencias de empleo privadas, que

incluye a las empresas de trabajo temporal.

La discusion sobre el trabajo en régimen de subm@acion, en cambio, fue
extremadamente dificultosa, entre otras razones,gdaliscrepancia en el elemental
asunto de definicion del fendmeno y por la ambigided intercambiabilidad

terminoldgica en el contexto del derecho y losesists de trabajo comparados.

Asi, en el periodo 1997 — 1998 la Conferencia emémin punto sobre trabajo en
régimen de subcontratacion, que “tenia por objeimalmente lograr que mediante la
adopcion eventual de un convenio y una recomendas® protegieran a ciertas
categorias de trabajadores desprovistas de ampegal™t. Paralelamente, la
preocupacion de algunos gobiernos y de los emplead® centraba antes que nada en
revisar el convenio 96, aspecto rapidamente saldadola aprobacion del Convenio
181. Entretanto, el grupo de los trabajadorestiasén el problema del reemplazo de la
mano de obra asalariada por otra que se decia rdufttenla y que laboraba en
situaciones de mayor precariedad. La discusionratmstdificultades para precisar sus
términos, pero en lineas generales puede decimsesguel periodo la intencion del
grupo de los trabajadores era incluir las relagode trabajo “triangulares” en la
discusion sobre trabajo en régimen de subcontétatiindamentalmente a efectos de
recortar con mayor precision la figura del empleada su vez asegurar un régimen de

responsabilidades laborales y previsionales.

Finalmente , no pudieron adoptarse normas sobreoatratacion por falta de acuerdo
entre los sectores sociales y gubernamenfajgsro en medio de los debates comenz6 a

perfilarse la identificacion de trabajadores quelpamprecision de su estatuto juridico

11 La Relacion de Trabajo. Informe V (1). CIT, 95° reunién, 2006, p. 4

12 Ameglio, Eduardo. “Vicisitudes del proyecto de convenio internacional sobre trabajo en
régimen de subcontrataciéon”. En el vol. Cuarenta y dos estudios sobre la descentralizacién
empresarial y el derecho del trabajo. VVAA, FCU, 2000, p . 405



necesitaban de proteccion. La Oficina dispuso asirdalizacion de estudios

nacionale¥.

En las conclusiones generales del estiidie identificaron cuatro tipologias en que el

trabajador podria quedar desprovisto de proteccion:

a) casos en que la legislacion no es clara, su amelitdemasiado limitado o es
inadecuada,;

b) casos en que la relacion laboral aparece encubiaijta una forma civil o
comercial;

c) cuando la relacion de trabajo es ambigua; y

d) cuando el trabajador es un empleado, pero no es glaen es el empleador

(relaciones de trabajo triangulares).

Era claro que el convenio 181 no habia acabad&kproblema; la tipologia respondia
en definitiva a cuatro ordenes de problemas quadetante constituirian los puntos del

desacuerdo.

[11.2 El punto de vista de los actores

En la Conferencia de 2003 los puntos de vista deatitores fueron bien diversos en

relacion a la categorizacion transcripta.

Para los empleadores se trataba de un problenaplicacion de la ley nacional ante la
hipotesis exclusiva de encubrimiento o fraude bdm forma de contrato civil o

comercial. La subcontratacion era, en cambio, wh@tegia legitima que no debia de
ninglin modo restringirse, y en consecuencia labgmion de una norma internacional

en la materia era absolutamente inapropiada.

13 Uruguay fue uno de los paises tomados como estudio de caso, investigacién que estuvo a
cargo de Antonio Grzetich y Hugo Fernandez Brignoni
14 El ambito de la relacién de trabajo. Informe V. CIT 91° reunién, 2003



Para los trabajadores se trataba de un problema,gréa misma legislacién comparada
era suficiente como para ofrecer las bases paemidacion de un convenio y una

recomendacion.

Para los gobiernos, la fuga de muchas formas ddeendel ambito de la relacién de
trabajo era un problema, asi como la desfinanagiad®é la seguridad social por el

impacto de estas modalidades.

En las conclusiones de la Comisién tripartita geuaié el tema, se conceptia la
relacion de trabajo como “aplicable a una situa@édnla que se ha establecido un
vinculo juridico entre una persona a la que se@®ceomo empleado y otra a la que se
conoce como empleador, para la cual aquélla trabajda cual presta sus servicios en

determinadas condiciones y a cambio de una remtidafgnum.1)

Entre los problemas que destaca el documento qaae vglosandose, pueden

subrayarse:

a) sobre el empleo encubierto: “el trabajo por cuemi@pia, la falsa
subcontratacion, la creacion de pseudo coopesatelafalso suministro de
servicios y la falsa reestructuracion empresaoal aguno de los medios que

mas se utilizan para encubrir una relacion de jodlfaum. 7);

b) sobre relaciones de trabajo ambiguas: “en un nawexta vez mayor de casos
es tremendamente dificil distinguir entre trabajepehdiente y trabajo
independiente, incluso sin que haya mediado ind@nde encubrir la relacion
de trabajo. En estos casos, se realiza el trabage @restan servicios en
circunstancias que suscitan una duda genuina ynabi® a propdsito de si

existe o no la relacion de trabajo” (num. 8);

c) sobre relaciones triangulares de trabajo, “en etmde las cuales el trabajador
realiza un trabajo o presta servicios a una tarparte (el usuario), es preciso
gue se las estudie para ver hasta qué punto pukniemar en desproteccion,

perjudicando al empleado. En estos casos, sepiiatapalmente de determinar



qguién es el empleador, cuales son los derechasatbejador y quién responde

por los mismos”.

Los desacuerdos aplazaron la discusion hasta leféocia de 2006, en que se adopta
la recomendacién objeto de estos comentarios lmajégimen de discusion Unica.

IV. La consideracion extensiva de la relacion d&abajo con base a la historia

fidedigna de la adopcién de la recomendacion

IV.1 El diferendo esencial de los empleadores

La Recomendacion num. 198 se articula en cuattega saber:

a) referencias a la politica nacional de proteccioriagetrabajadores vinculados
por una relacion de trabajo, en la cual se sedal@desidad de dotar de claridad
a la legislacion y de adaptar la legislacion paasagtizar la proteccion de
qguienes se encuentren en una relacion de trabsgopd@itica debe formularse y
aplicarse en consulta con las organizaciones npassentativas de trabajadores
y empleadores, y debe contener al menos medidadymdrar con las relaciones
de trabajo encubiertas, delimitar las responsatulbd (ver referencia a las
relaciones de trabajo triangulares en el artit4%ly d)° y proveer el acceso a
procedimientos para dirimir controversias. Pornidtj se establecen normas
sobre colectivos de trabajadores especialmenteerabies (art. 5°), migrantes

(art. 6°) y cuestiones de género (art. 7°);

b) En el capitulo Il se encara el tratamiento de k@rd@nacion de la relacion de
trabajo, sentando el principio fundamental de glzerelacion de trabajo se

15 Se dice en efecto que “la politica nacional deberia incluir, por lo menos, medidas tendientes a:
(...) ¢) adoptar normas aplicables a todas las formas de acuerdos contractuales, incluidas las que
vinculan a varias partes, de modo que los trabajadores asalariados tengan la proteccién a que
tienen derecho”



determina a partir de los hechos relativos a laugjén del trabajo (art. 99),
establece las técnicas a partir de las cualesuefelet determinacion, incluyendo
las presunciones (art. 11.b), des/centrando lardiraxion o dependencia (art.
12) e indicando la posibilidad de marcar indicispexificos que permitan
delimitar la relacién de trabajo. Por ultimo, re¢enda que en el marco de la
politica nacional, deberian eliminarse los incergique fomentan las relaciones
de trabajo encubiertas (art. 17), promoviendo avesi la negociacion y el

dialogo social;

c) Menor desarrollo tienen las previsiones en mateea seguimiento de la
evolucion del mercado de trabajo y la determinaci@n la existencia de

relaciones de trabajo en la prestacion de servidgsacionales; y

d) Resulta llamativa la disposicion final, sobre elalc@bundaremos, cuando
expresa que la recomendacion no puede revisamgkenm internacional sobre

agencias de empleo privadas num. 181 (SIC).

Las presentaciones que hicieron las partes aloirdei los trabajos de la Comision
Tripartita son bien demostrativas del ambiente deultad para la obtencion de

consensos.

Asi, el representante empleador comenzé recordgudael Unico consenso alcanzado
en 2003 fue limitar el instrumento a las relaciodedrabajo encubiertas, y hace notar
que ese acuerdo ha sido desconocido o ignoraddap@ficina Internacional del

Trabajo el en periodo previo a la conferencisstargor el proyecto de recomendaciéon

remitido a la Comision.

El texto del proyecto puesto por la Oficina a cdagacion de los actores tripartitos no
era aceptable para el grupo de los empleadoresrgeaeria la “subcontratacion o
externalizacién legitimas” y los criterios propuoss‘para determinar la existencia de



relacion de trabajo tendrian una repercusién enrédaciones comerciales y la

administracion del trabajo y entorpeceria la ci@ade nuevos empled§”

A juicio de los empleadores, la recomendacion dg@amover la claridad de la

legislacion, pero no definir el &mbito y el alcaieela relacién de trabdjo

El grupo de los trabajadores presentd su postumifestando que “la desigualdad

exigia distinguir la relacion de trabajo de lasaceines comerciales normales. La
relacion de trabajo es una figura juridica queabatde equilibrar la desigualdad de
empleador y empleado, asi como crear una serieedecttbs y obligaciones para

proteger al trabajador, al tiempo que reconociadaponsabilidades contractuales de
ambas partes. Se trataba de un concepto univerdades los sistemas juridicos; los
criterios para determinar su existencia dimanakenrdh serie limitada y coherente de

hechos®®.

En esta hipdtesis, la comision podia tanto adaptarposicion minimalista, centrado en
las relaciones de trabajo encubiertas, o podalaoehr un instrumento que recogiera,
ademds, las relaciones ambiguas y triangulargsinsa tipologia ya sefialada supra,
formulando asimismo directrices para poder daruesias en el plano nacional a un

fendmeno global.

IV.2 Los criterios de realidad y la consideracida las relaciones triangulares

En la disyuntiva de tomar partido por alguna dexesoluciones bipolares, parece
pertinente adelantar que a nuestro juicio la Reodia&dn francamente se inclina por
dotar a la relacion de trabajo de criterios amptiasa su determinacion (entre los que
no menciona la autonomia de la voluntad), y porcaala totalidad de las tipologias
que la OIT habia identificado como casos en que tlabajadores necesitaban

proteccion.

16 Actas de la 95° reunién de la CIT. Informe de la Comision de la Relacién de Trabajo, num. 9 -
10

17 Actas cit, pardgrafo 11

18 Actas cit, par. 12



El texto de la recomendacion, y las continuas dmcias planteadas por los

empleadores dan pié a esta interpretacion.

Hay tres Ordenes de factores en el texto y latigstle la sancion de la recomendacion
que afirman definitivamente la legitimidad de exibs amplios para determinar la
relacion de trabajo (en los cuales la subordinaeggaolo uno entre otros), fijar indicios

y adjudicar responsabilidades.

a) Asi por ejemplo el grupo de los empleadoreseptésprontamente una enmienda
para sustituir todo el articulo 1° del capitulo d¢ modo de hacer mencion
exclusivamente a la necesidad de tomar medidaseténd a “descubrir y eliminar las
relaciones de trabajo encubiertas”, mocién que nm téxitd® al mantenerse la
referencia ciertamente mas general de “garantizex proteccion efectiva a los
trabajadores que ejercen su actividad en el maecauria relacion de trabajo”. La
referencia a un marco mayor de proteccion que mediezca al fraude laboral es obvia

en el caso.

b) La norma toma partido por la proteccion labgrador los criterios de realidad en
tanto que “para garantizar tal proteccion se mealda determinacion eficaz de la

existencia de una relacion de trabajo (art. 4)it°

c) En tercer lugar, puede sefialarse que una ddalasulas sustantivas para sostener la
amplitud del alcance del instrumento es el ya oitad. 4 lit. ¢) que recomienda la
adopcion de normas aplicables a “todas las fodeasmcuerdos contractuales, incluidas
las que vinculan a varias partes, de modo querstmjadores asalariados tengan la
proteccion a que tienen derecho”, en referenciguiveca a las relaciones de trabajo
“triangulares” (subcontratacion, trabajo en emppesie trabajo temporal, etc),
completandose la disposicién con un literal g)r@pesta de los paises africaiipa

fin de prever una formacion apropiada sobre nornmdsrnacionales, derecho

19 Actas cit par. 218 - 220

20 Ermida Uriarte, Oscar. “La recomendacién de la OIT sobre la relaciéon de trabajo (2006)” Rev.
Derecho Laboral T. XLIX ndm. 223 p. 673

21 Actas cit. nim. 296



comparado y jurisprudencia para quienes deban garsar de la solucion de las

controversias.

d) Por dltimo, la disposicion central que revelafileacion de los criterios de la
recomendacion a las posiciones mas protectoriastrdbhjo, es el art. 9° de la

recomendacion.

Conviene citarla por su importancia: “a los finesla politica nacional de proteccion de
los trabajadores vinculados por una relacion deajoa la existencia de una relacion de
trabajo deberia determinarse principalmente derdoueon los hechos relativos a la
ejecucion del trabajo y la remuneracion del trad@jasin perjuicio de la manera en que
se caracterice la relacion en cualquier arregldradn, ya sea de caracter contractual o

de otra naturaleza convenido por las partes”.

Ademas del valor de principio que tiene priviled@s “hechos relativos a la ejecucion

del trabajo”, la historia de la adopcion de esspasicion es del mayor interés.

En concreto, el grupo de los empleadores pretandidir una clausula que contemple
que, a efectos de determinar la existencia de asleion de trabajo, se tome en
consideracion la “intencion de las partes”, y gakvelar por el cumplimiento de las

medidas de proteccién laboral, no deberia tolerrsaude®.

El grupo de los trabajadores rechazo terminanteenambas iniciativas, por sostener

que debilitaban la determinacién eficaz de la iétacle trabaj®®. El devenir de la

22 Actas, cit par. 375

2 Dijeron en concreto los trabajadores al oponerse a la utilizacién del término “fraude” que su
introduccién en el instrumento no debia tolerarse: “dicho término tenia un sentido muy preciso
en algunos regimenes juridicos, y era preciso reunir determinados indicios para que los
tribunales pudiesen determinar si se trataba de casos de fraude. Entre estos indicios se inclufan
los siguientes: la intencionalidad, la tergiversacion de los hechos pertinentes, el conocimiento de
la existencia de la falsedad, la intencién de inducir a la otra persona a actuar, la confianza de la
otra parte en los alegatos de la parte fraudulenta, y los dafios y perjuicios resultantes. Si tenian
que reunirse todas estas pruebas muy especificas para poder determinar si la relacién en
cuestion era una relacién de trabajo encubierta, la capacidad para determinar y abordar
eficazmente las relaciones de trabajo encubiertas quedaria reducida de un modo inaceptable.
Asimismo, la introduccién de términos relaciones con la intencién de las partes no haria sino
crear confusion en el texto inicial del parrafo en el que se afirmaba la primacién de los hechos.
Los hechos fundamentales determinaban la naturaleza de la relacién y deberian orientar el
establecimiento de su existencia”. Actas cit. par. 376



discusion en la Comisién hizo que la propuesta ade dmpleadores no encontrara
adhesiones suficientes, y en consecuencia mamgastpe consideraban “muy poco
acertado que el texto de la Oficina no recogieralesoluto la intencion de las partes, lo
que socavaba los fundamentos del derecho conttaBapinién del Grupo, el texto

del proyecto de recomendacion, de adoptarse, acafitable™.

El resto del capitulo Il fue también fuertementatoovertido por los empleadores, en
especial las disposiciones 11°, 12° y 13°, porneleteque “la recomendacion debia
ofrecer orientacion sin definir universalmente $erecia de la relacion de trabajo; la
introduccion de criterios podria provocar, delilbermente o no, un desequilibrio en los
sistemas juridicos nacionales que habian estdbleciterios pertinentes para su propio
contexto; aunque fuera un instrumento no vinculdateecomendacion se iba a utilizar
en los tribunales nacionales e iba a presionars aydiernos para que adaptasen los
criterios nacionales o los creasen; una lista diga criterios no se adaptaria a la
evolucion de los tiempos; una lista concreta deros podria ser mas facil de sortear;
ademas, los criterios establecidos en el parraferdn demasiado generales y no tenfan
en cuenta las caracteristicas regionales y sde®eapecificas, y el uso de los términos
subordinaciony dependenciapodian perjudicar a los acuerdos de las pequefias
empresas y desequilibrar o limitar el crecimiemtpeesarial®,

En sintesis, el grupo de los empleadores a swjh&bian hecho un gran esfuerzo por
acordar y acercar posiciones, pero entendian qee mespeto el acuerdo alcanzado en
2003, consistente en tratar exclusivamente lagioglas de trabajo encubiertas, y les
resultaba imposible”aceptar en un instrumento leferencias a los criterios, la
dependencia o la presuncion de la existencia dereiaaion de trabajo” y “nunca

apoyarian un instrumento donde figuraran esos nésif’.

Tampoco acordaron los empleadores con el art.ré&¥ido a la promocion del papel
de la negociacion colectiva como medio para enaorgoluciones a las cuestiones

relativas al ambito de la relacion de trabajo akespacional, por considerar que no iba

% Actas cit. par. 388

25 Actual clausula 13° de la Recomendacion nim. 198
2 Actas cit. par. 399

%7 Acta cit. par. 407 y 415



a resultar “dtil para tratar la cuestién de laac#n de trabajo” (35, e intentaron

sustituir el término “promover” la negociacion aiea, por “consideraf®.

Manifestaron asimismo su celo en modificar el 20f. En concreto, la misma establece
gue las organizaciones mas representativas dgadapas y de empleadores deberian
estar representadas en el mecanismo de seguindent® evolucién del mercado de
trabajo y dda organizacion del trabajoEn este punto, observaron que la organizacion
del trabajo se dejaba a criterio de cada emplepdur debia incluirse en el parrafo
referidc®.

Como curiosidad reveladora de la rispidez y eustisa que pueden llevar debates que
deberian conducirse por coordenadas mas raciogalkeda la perogrullesca disposicion
23°: “la presente Recomendacion no supone unadadevds la Recomendacién sobre las
agencias de empleo privadas, 1997 (num. 188), exlgouevisar el convenio sobre las

agencias de empleo privadas, 1997 (num. 181)".

La propuesta venida de los empleadores dio lugar largo, infructuoso y plagado de
obviedades debate en la Comision tripartita, qoigive convocdé la Consejera Juridica
de OIT para decir lo que todo el mundo sabe: ‘liacién existente entre un convenio y
una recomendacion se establecia claramente ennktitacion de la OIT (...) un

convenio era un tratado con obligaciones vincukaat@artir de su ratificaciéon por un
Estado Miembro, y como tal, sus disposiciones mdiggoser revisadas o modificadas

por una recomendacioft”

V. El fin del discurso Unico de la subordinacion

Parecemos asistir al fin del ciclo de tratamiem@leOIT de los efectos juridicos de las
nuevas formas de organizar el trabajo, al menad #@mpo mediato. La firme posicion
del grupo de los empleadores, de enfocar los ddemctuales exclusivamente bajo el

2 Acta cit. par. 483

2 Acta cit. par. 485

30 Actas cit. par. nim. 522
31 Acta cit. par. nam. 539



encare de las “relaciones de trabajo encubiertad” fyaude, han expresado con total
claridad la falta de voluntad (visible ya en elipdo 1997 — 1998) en avanzar en orden

a la regulacion de los fendmenos conocidos muyrgemdente como “tercerizacion”.

Sin embargo, y como ha sido demostrado, la Recoacgminim. 198 se sitla un tanto

extramuros de esta postura, y contiene algunasspees de situaciones que un tanto
eufemisticamente se denominaron en los documengpanatorios como “trabajadores

necesitados de proteccion”, que se tradujo basitEnen un abordaje de las relaciones
de trabajo triangulares y la identificacion deletajempleador, muchas veces oculto
tras una espesa trama de relaciones juridicagmpeesariales.

La aproximacion al tema dista también de ser dangil la reciente aprobacion en
Uruguay de las leyes num. 18.099 y 18.251 queblesen el juego de
responsabilidades en caso de subcontratacionakivado el debate sobre los confines

del concepto de subcontratacion.

Tratando de conformar un objeto de estudio mejtimitado, Racciatf’ ensaya una
caracterizacion, sefialando la existencia de tremaitos: la actividad objeto de
tercerizacion, la identificacion del tercero, y iektrumento juridico del proceso,
estableciendo las distintas opciones y problemas su plantean en cada caso, en
especial, la distincion — hasta donde es posildatre descentralizacion y contratacion

directa.

En todo caso, la Recomendacion no deja al albulosleacuerdos entre los sujetos
privados los posibles efectos juridico — laborabases bien, sefala la necesidad de
prever soluciones en orden a la proteccién dehjaalor, en concomitancia con algunas
de las lineas maestras de lo que viene tomand@feme! derecho comparddo

El otro aspecto fuertemente desarrollado en elrumsinto (y que se vincula
estrechamente con el anterior), es el de los i#tgrara determinar la relacién de

trabajo.

32 Racciatti, Octavio. “Tercerizacion, exteriorizacion del empleo y descentralizacion productiva”.
Rev. Derecho Laboral T. XL nam. 185, p. 135

3 Morin, Marie - Laure. “El derecho del trabajo ante los nuevos modos de organizacién de la
empresa”.Revista Internacional del Trabajo, vol. 124 (2005), nim. 1 p. 5



En este punto, lejos de mantenerse en la trinaleta subordinacién, se enriquece con
la incorporacion de criterios e indicios (incluyend posibilidad de establecer
presunciones) ademas de sentar el principio dedatem la ejecucion del trabajo sin
incluir referencia alguna a la voluntad de las gmrfnum. 9 de la Recomendacion
198)*.

La opcidon de mantener el criterio de la suborditvagiero sin el protagonismo que en
algunos sistemas presenta, parece reconocer laauge la “perfecta correspondencia”
gue existia entre la subordinacion como caracteralgrato de trabajo (modo en que se
ejecuta la prestacion) , y la subordinacion comsocial tipo” de trabador protegido

(aplicacion de una determinada disciplina juridiceggun explicara hace afos
D'Antona®. Asi, una especie de “efecto Barassi”, prescijpi@ se estaba convencido
de ver el “quien” del derecho del trabajo (sujetotggido), mirando el “cémo” se

realizaba la prestacion de trabajo, con la log@@secuencia que la modificacion de las
formas de trabajar hiciera tambalear la identifiaenisma del sujeto trabajador y la

disciplina juridica que le diera sustento. Asistinada crisis de la subordinactén

La confluencia de criterios 0 de una “amplia vaactdle medios para determinar la
existencia de una relacion de trabajo” (art. 11alif junto a la necesidad de definir “las
condiciones que determinan la existencia de ulaiée de trabajo, por ejemplo, la

subordinacion o la dependencia” (art. 12°) congmorlementos ilustrativos de la

pluralidad de aproximaciones que puede tener dilgmma. El art. 12° coadyuva en la
direccion de la apertura a otros criterios de ifieation de la relacion de trabajo mas
alla de la subordinacion, que deja de ser hegemdnpmarece agotado, a tal punto que

se menciona simplemente a via de ejemplo.

3 Ermida Uriarte ha puesto de relieve, ademas, que el art. 12° de la recomendacién “deja abierta
la posibilidad de incluir la subordinacién econémica, en cuanto no califica la referida
dependencia como “juridica”, sino que se refiere a la “subordinacién o la dependencia” a secas,
sin calificativos”. Ob. cit p. 678

% D”Antona, Massimo. “Los cambios en el derecho del trabajo y el problema de la
subordinacién en el derecho italiano”. Debate Laboral nim. 4 p. 63

36 Ermida Uriarte, Oscar. Herndandez Alvarez, Oscar. “Critica de la subordinacién”. Rev.
Derecho Laboral T. XLV, nam. 206, p. 225



En el plano nacional, la jurisprudencia uruguayaida&echo un esfuerzo por delimitar
empiricamente las situacioiésaunque permanecié afincada en el criterio de la
subordinacién sin incorporar los nuevos enfoffue&sta limitante, junto a la
“desregulacion velada” que operd en los afios naydrdbilitd una practica basada
muchas veces en lo verosifhien lugar de la primacia de la realidad. La “nueva
doctrina” contenida en la recomendacion sobre ohétacion de la relacion de trabajo
impacta el estado de la jurisprudencia, de lastipesclaborales y de las elaboraciones
tedricas, fundamentalmente a partir de la afirmasia restricciones de que la relacion
de trabajo se determina a partir de los hechosivetaa la ejecucion del trabajo, que
evoca ciertamente los desarrollos de la doctriasicd latinoamericana que no hacia de
la subordinacién un discurso tnico ni hegemdéilic®e corrigen las fronteras, y se lleva
la proteccion laboral fuera del radio de la submadion juridica y hacia los confines del

“trabajo necesitado de proteccién”.

37 Rivas, Daniel. La Subordinacién. Criterio distintivo del contrato de trabajo. FCU. 1999.
Mangarelli, Cristina. “ Arrendamiento de servicios”. En el vol. cit. 42 Estudios... p. 267.

3 Mantero Alvarez, Ricardo. “Las empresas unipersonales prestadoras de servicios en la
perspectiva de la jurisprudencia laboral: un andlisis critico”. En el vol. cit. 42 Estudios... p. 283
3 Barretto Ghione, Hugo. “Realidad y verosimilitud en el derecho del trabajo y la seguridad
social. Rev. Derecho Laboral T. XLI nam. 190 p. 282

40 Decia Caldera: “Esta idea del trabajo como hecho social tiende a llenar, explicita o
implicitamente, el campo del derecho del trabajo. Es ella la que determina su accién y quita
vallas a su imperio. De ahi que la nocién de “subordinacién”, indispensable en las primeras
etapas del Derecho Laboral (que en su concepcién originaria sélo se entendia como protector
del obrero), n o es siempre indispensable para la aplicacion de las leyes del trabajo. Antes por el
contrario, se nota cada vez mas la frecuencia con que se extiende el imperio de normas laborales
a trabajadores no subordinados juridicamente”. Caldera, Rafael. Derecho del Trabajo. El Ateneo
ed. T. I, 1960, p. 79



