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INTRODUCCION

Resulta formidable observar como el ser humano a lo largo de la his-
toria y a medida que descubria nuevas herramientas, logré de manera
natural desarrollar un espiritu competitivo, siempre con la finalidad de
sobrevivir y ser el mas fuerte,

Esto se trata simplemente de competitividad natural que durante los
Gltimos 30 anos ha permitido al mundo entero lograr un crecimiento
comercial acelerado respecto a otras épocas.

Todo esto no hubiera sido posible sin la presencia de la tecnologia,
que presiond en gran parte a algunos sectores productivos a crear
nuevos escenarios o alternativas de apertura de mercados, dentro
de los cuales conjugan plenamente aspectos sociales y economicos.

Pero ademas, esa destreza de algunos que beneficié a muchos, es
parte de una evolucion cognitiva, que encierra un conjunto de diversos
elementos que permiten identificar las oportunidades y establecer las
bases para organizar exitosamente un emprendimiento.

Sin embargo, no basta tener el conocimiento para desarrollar un es-
piritu empresarial, también se precisa de inteligencia emocional para
enfrentar un mundo cambiante y globalizado; esto demuestra hoy en
dia que el aspecto humano debe ser valorizado, tanto al interior de la
familia como también dentro de toda organizacion.

Por esta razén, lo que se pretende mostrar en el contenido de este
texto, tiene que ver justamente con una herramienta desarrollada por
el hombre en su afan de ser altamente competitivo, pero a su vez, sin
olvidarse de los derechos sociales y, en especial, respeto hacia el ser
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Inteligencia Outsourcing

humano, considerando que es lo mas importante en toda organiza-
cion.

Esta herramienta tan utilizada en el mundo globalizado se llama
outsourcing o tercerizacion, que si bien cumple con su finalidad en el
ambito econdomico logrando incrementar el desarrollo comercial, esta
directamente relacionada con las emociones y sentimientos de sus
involucrados.

De esta manera nace la idea de hacer un aporte practico que coadyu-
ve a los diferentes sectores productivos o de servicios, a comprender
que pueden y deben convivir la competitividad y el trabajo decente,
bienvenidos a “Inteligencia Dutsourcing”.




CAPITULO |
:SABEMOS QUE ES OUTSOURCING?

1. COMENTARIO INICIAL

Cuando se habla de desarrollo comercial, avance tecnologico 0 mer-
cado globalizado, es completamente natural pensar en una economia
de libre mercado. Es una creencia que para muchos no precisa mayor
analisis: estan convencidos de su existencia.

Actualmente, se puede evidenciar que el sistema de libre mercado
aplicado como politica econdmica en paises vecinos, les ha permitido
superar |a barrera de la subsistencia hacia la competitividad, tal es el
caso de Argentina, Chile y recientemente Peru.

Pero, ¢cudl es el elemento esencial que impulsa este fendmeno eco-
nomico natural? La respuesta a dicha interrogante es muy sencilla:
" IBERTAD". Se trata del principio de la autonomia de la voluntad.

En el campo del Derecho Privado es comun observar la fluidez o prac-
tica del libre mercado; por ejemplo, en un contrato de compraventa
el propietario decide libremente vender su inmueble, y el comprador
liene la opcién de pagar o no el precio. Ambos tienen la libertad de
aceptar o rechazar las condiciones del negocio.

Dentro de la esfera del Derecho del Trabajo también existe el prin-
cipio de autonomia de la voluntad, pero con cierta limitacion en su
aplicacién debido a que existe una presencia o intervencion por parte
del Estado, y se deben hacer prevalecer las autonomias colectivas,
esto con la finalidad de equilibrar en la relacion las condiciones del
empleador y trabajador
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No obstante, las partes siguen bajo el principio de autonomia de la
voluntad, en el entendido de que el trabajador tiene la libertad de
aceptar o no el puesto ofrecido, y negociar el monto del salario pre-
tendido. Por su parte, el empleador puede desestimar al postulante
O contratarlo, fijandole un monto determinado como remuneracion.
Ambas partes tienen la libertad de negociar previamente los parame-
tros del contrato de trabajo, buscando obtener un beneficio mutuo,
nunca la explotacion y enriquecimiento de una respecto de la otra.

Siguiendo esa linea, muchos paises estan promulgando disposiciones
legales buscando nuevos beneficios para ambas partes, acordes a las
tendencias modernas del desarrollo comercial, y que no pasa en todos
los casos por reglamentar la flexibilizacion laboral, sino, garantizar la
inversion privada en cualquiera de sus formas, pero al mismo tiempo
respetando los derechos de los trabajadores.

Por el contrario, la realidad boliviana no acompana lo sefalado an-
teriormente, ya que algunas disposiciones legales que estaban en
desuso o que fueron eliminadas del ordenamiento juridico hace méas
de 20 afos, recobraron vigencia con el argumento de que su imple-
mentacion permitira dejar a un lado el abuso de los derechos y garan-
tias constitucionales de los trabajadores, pareciendo no importar las
inversiones privadas o la realidad econdémica del sector empleador.

Si la promulgacion de normas sigue esa tendencia proteccionista y no
se moderniza el derecho laboral de manera paralela con el comercio
mundial, la contratacion de un trabajador ya no sera un acto de mutuo
acuerdo, sino la imposicion de un mandato dispuesto por alguien
superior.

Ahora bien, no obstante de que existen duras criticas a la aplicacién
del principio de la Autonomia de la Voluntad en éste campo, se pue-
de observar que la flexibilizacién laboral es una practica comuan en
la realidad boliviana, razér por la cual, la legislaciéon laboral deberia
ser entendida en una forma mas amplia en vez de ser restrictiva e
involucionada y, al mismo tiempo, brindar la seguridad juridica a los
trabajadores, permitiendo la generacion de nuevas fuentes de empleo
a través de la inversion privada.
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| a tendencia mundial del derecho laboral apunta a una modernizacion
on la medida de las necesidades comerciales, y en muchos paises asi
lo han entendido, regulando nuevas formas de contratacion que les
permita generar mejores escenarios sociales y economicos; una de
ostas formas modernas es el outsourcing.

2. PERO, £QUE ES OUTSOURCING?

No existe en el idioma espanol una definicion de la palabra outsour-
cing, pero se entiende que esta compuesta por dos vocablos qgue son
out v source, cuya traduccion del inglés significan “afuera” y "fuente
1 origen”, dando como resultado la frase fuente u origen de afuera.

-sta representa una explicacion basica que no aclara la interrogante
planteada en este punto, pero es la manera como durante mucho
liermpo se tradujo criollamente al espanol, encargandose solo el trans-
curso del tiempo de cambiar la frase “fuente de afuera” por lo gue
ahora algunas personas denominan como “externalizacion”.

Para Jests Cruz Villazén, en su obra Outsourcing y sus relaciones
laborales:

“puede que estemos incurriendo en el riesgo de utilizar inne-
cesariamente un anglicismo, cuando la riqueza de nuestro
idioma ya ha identificado con facilidad un término autoctono,
que cuadra a la perfeccién con el fendmeno americano del
outsourcing, me refiero tanto a la externalizacion, como a la
expresion descentralizacion productiva.”

Otra definicién es la vertida por Robert White y Barry James, en el
libro Manual del Qutsourcing, como “una relacion contractual entre un
vendedor externo y una empresa, en la que el vendedor asume la res-
ponsabilidad de una o mas funciones que pertenecen a la empresa.”

Sin embargo, adn con una posible traduccion o utilizacion innecesaria
de un anglicismo, queda claro que su concepto fue lo que permitié
realmente que la palabra outsourcing tenga una definicion apropia-
da, que es el uso o empleo de un “tercero” especializado, para que

e
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desarrolle actividades de una empresa que antes eran realizadas
de manera interna por sus propios trabajadores; de ahi proviene el
término con el cual se conoce actualmente y de manera corriente a
esta figura, “Tercerizacion”.

También es importante mencionar que en otros paises se utilizan dis-
tintos términos para identificar la figura del outsourcing, dependiendo
del contenido y alcance de sus legislaciones. En Argentina y Chile se
utiliza el término subcontratacion; en Espana las palabras externaliza-
cion o exteriorizacion; en Peru la tercerizacion como figura comercial.

Ahora bien, toda vez que ya se conoce el concepto de tercerizacion,
corresponde sefalar brevemente el origen de esta figura que revolu-
ciono las estrategias comerciales en muchas empresas a lo largo del
planeta.

La figura de la tercerizacidon comenzo como una necesidad para
mejorar costos a través de la contratacion de especialistas que tienen
conocimiento profundo de sus actividades y multiples contrates, |lo
gue les permitia alcanzar la masa critica necesaria para ofrecer mejo-
res tarifas con optimos niveles de servicio.

Como era de suponer, la tendencia se expandio a otros escenarios,
entre ellos, las grandes marufactureras automovilisticas y de sistemas
informaticos, que al emplear el outsourcing como estrategia, lograron
optimizar costos y volverse mas competitivas. Acotar algo que senalo
el profesor emérito del INCAE Business School, Guillermo S. Edel-
berg, en su articulo titulado OUTSOURCING EN LA GERENCIA DE RECURSO0S
HUMANOS:

“En mis épocas de estudiante —long ago, and far away—
un tema mencionado con frecuencia en los estudios de
administracion de empresas era el de make or buy (hacer o
comprar). Recuerdo una tesis de doctorado en Harvard cuyo
tituio estaba compuesto precisamente por estas tres palabras,
escrita por quien fue decano de la Escuela de Administracion
de la Universidad de Notre Dame, el Dr. James W. Cuilliton. La
referencia habitual era a companias manufactureras. Expresado
en forma extrema, la cuestion era la siguiente: ;qué les es mas
conveniente? ;Fabricar o comprar sus respectivos insumos?
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Fl ejemplo citado era el de una fabrica de automoviles, dado el
gran numero de partes que utiliza.

Hoy dia tengo la impresién de que make or buy se escucha
menos. Lo comtin, en cambio, es hablar de outsourcing.”

Algo importante que se rescata de las palabras vertidas por el citado
profesor Edelberg, es que existe una gran diferencia que permitio a
In figura del outsourcing desplazar al “make or buy”, empleado antes
como otro modelo. Esta diferencia radica en que la empresa antes
sompraba los insumos pero continuaba realizando la produccién con
sUS Propios recursos humanos y en su instalaciones, en cambio con el
outsourcing, un tercero se encarga de hacer parte de esa produccion
con sus propios trabajadores y de manera externa, ademas con los
MISMOS 0 mejores INSUMos.

Fn la actualidad, quedo atrés el criterio de los anos 80 de simplemente
subcontratar, e ingresé un concepto estratégico de agregar valor a un
negocio a través de la alianza entre dos empresas, cuya finalidad es
mejorar la competitividad para enfrentar el mercado globalizado.

Del mismo modo, se puede asegurar que esta creciente tendencia
ya alcanzd otras areas de las empresas productivas o de senvicios,
identificando claramente las siguientes: Capacitacién de personal,
logistica, gestién de almacenes, trademarketing, contabilidad, ventas,
call center, cobranzas, gestion de fidelizacion de clientes, administra-
cién de planillas y sueldos, transporte, seguridad y vigilancia, entre
otras tantas; pareceria que no existe limite para su aplicacion en tanto
se cumpla la Ley.

Para hacer una explicacién practica sobre el concepto de terceriza-
cion y sus alcances, se recurrira a las siguientes preguntas: Cuando,
Qué y Como tercerizar? La ultima sera desarrollada en el capitulo Il

2.1. ¢Cuando tercerizar?

Desde el momento gue se constituye una empresa o negocio, 10s
socios, gerentes o propietarios, deben elaboran estudios de mercado
y una estrategia que les permita aprovechar las oportunidades para
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ser mas competitivos, generar mayores ganancias y mantener costos
bajos.

A tal efecto, tendran que analizar todos los factores preponderantes
que les posibilite alcanzar las metas trazadas, encontrandose entre
muchos de €stos los siguientes: a) Determinar el alcance del negocio;
queé se va a producir o, qué servicio se brindara, b) En qué mercado
se competira, ¢) La estructura administrativa, tecnoldgica e infraes-
tructura.

Una vez realizados todos los estudios y disehadas las estrategias que
permitiran identificar el tipo de empresa o negocio a constituirse o
mejorar, recien podra responderse la interrogante planteada en este
punto: ;Cuando tercerizar?

Con relacion al sector privado no existen mayores inconvenientes a
tiempo de efectuar los esiudios necesarios y definir las estrategias,
pero ¢,como operarfa la tercerizacion en el sector publico, entendien-
do que se trata también de una administracién?

Es cierto, |la tercerizacién va mas alla de ser una herramienta comer-
cial, y se puede convertir en un instrumento coadyuvante a politicas
de estado que posibilitan hacer gestidn gubernamental con calidad y
transparencia.

Un ejemplo interesante sobre lo mencionado anteriormente, se puede
observar en el Programa de Modernizacion del Sector Agua Potable y
Saneamiento, impulsado por la Secretaria de Finanzas de la Republica
de Honduras, que publicd un documento elaborado por el Ing. Marco
Antonio Blair Chavez denominado “Manual para la identificacion e
implementacion de acciones de tercerizacion™.

Segun el autor, el Manual esta “orientado a los Entes Prestadores
de Servicios de Agua Porable y Saneamiento, Ente Prestador del
Servicio (EPS), municipales desconcentrados, con modelo de gestion
a salisfaccion del Ente Regulador de los Servicios de Agua Potabie
y Saneamiento (ERSAPS) y toma en cuenta el aspecto institucional
del sector, el marco legal y el analisis de la investigacion en base a la
rmuestra de campo...”

18
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|a justificacién sobre dicho trabajo, se asemeja bastante a la practica
ompleada por cooperativas bolivianas prestadoras de servicios basi-

cos, tanto de agua potable como energia eléctrica, tal como se cita a
continuacion:

“l as tareas principales de la gerencia del ente operador es brin-
dar un servicio de calidad que sea satisfactorio al cliente, que
sea continuo, eliminando la morosidad, minimizando el agua no
contabilizada y extendiendo la cobertura hasta alcanzar, de ser
posible, al 100 % de la comunidad. Para lograr estas metas, y
de acuerdo con la definicién planteada y los gjemplos tipicos
citados, la Gerencia del EPS puede disponer las acciones
que le conduzcan al buen desempeiio de sus funciones de
servicio y que le permitan alcanzar los logros deseables en su
gestion. Es decir, la efecucion de ciertas actividades a través
de terceros, ayuda a la gerencia del EPS a enfocar su atencion
on su quehacer fundamental a fin de alcanzar, entre otros, los
siguientes logros:

a. Mejora de la eficiencia del Ente Prestador del Servicio.
b. Mejorar la calidad del servicfo.

¢. Relevar al EPS de ciertas acciones que burocratizan los
procesos administrativos y trastornan su quehacer funda-
mental, tales como...

d. Reduccion de costos operativos. Esto resulta al prescindir
de los costos en capacidad instalada para gjecutar acciones -
especializadas, como la reparacion de equipo electromeca-
nico de estaciones de bombeo, de plantas potabilizadoras y
depuradoras de aguas residuales, que se realizan ocasionai-
mente, y por lo tanto no requieren de recursos permanentes
para su ejecucion.

e. Reduccion del pasivo laboral y mantenerio ajustado a su
capacidad real.

19
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7. Obtencion de econiomia en sus funciones. Ademsas de Ia
reduccion del pasivo laboral, la Gerencia del EPS, puede en-
focar su capacidad para que la gjecucién de su presupuesto
sea conforme a lo proyectado, y establecer estrategias
para reducir ia mora, y manteneria en los niveles mas bajos
posible.

g. Fortalecimiento de wa gestion. Al librarse de las tareas que
distraen su atencion esencial, la Gerencia del EPS puede
concentrar su atencion al fortalecimiento y controf de la ges-
tion, tenfendo presente su mision principal que es proveer
un servicio de calidad, sostenible y al precio justo.

h. Facilitar la incorporaziéon de nuevas tecnologias y practicas.

. Toma de decision sobre la conveniencia de levar a cabo la
tercerizacion de una determinada accion.

J- Prever ja salvaguarda de los procesos.”

Obsérvese que mucho de lo descrito en ese manual se viene aplican-
do en Bolivia, no sdlo en cooperativas, sino también a nivel estatal.

De esta forma queda demostrado que es indispensable elaborar un
estudio previo que permita tomar las decisiones adecuadas al momen-
to de optar por la tercerizacion, tanto en el sector privado o publico.

2.2. ¢Que tercerizar?

Estando respondida la interogante “Cuando tercerizar”, corresponde
pasar a la segunda pregunta, la cual, quizas representa la mas com-
pleja cuando de tercerizacidn se habla, debido principalmente a las
pPosiciones contrarias que se han escrito al respecto.

A tal efecto, se realizara una exposicién clara y practica sobre este
punto, que permita a cualquier persona comprender la figura planteada.
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Se comienza indicando gue la tercerizacion tiene la siguiente clasifi-
cacion:

- Tercerizacion total.
- Tercerizacion parcial
a) Horizontal.
b) Vertical.

[“stas dltimas a su vez se dividen por tareas propias y permanentes,
lareas propias y no permanentes, secundarias y complementarias.

2.2.1. Tercerizacion total

Para comprender este primer inciso de la clasificacion, se recurrira a
algunas disposiciones legales del Codigo de Comercio, que demos-
traran la posicién final que se pretende.

e acuerdo al articulo 448 de dicho texto legal:

“Se entiende por empresa mercantil a la organizacion de
elementos materiales e inmateriales para la produccion e inter-
cambio de bienes o servicios. Una empresa podra realizar su
actividad a traveés de uno o mas establecimientos de comercfo.
Se entiende por establecimiento el conjunto de bienes organi-
rados por el empresario para realizar los fines de la empresa.”

| os conceptos de empresa y establecimiento son claros, pero ade-
mas, se puede apreciar en la redaccion del articulo 454 del mismo
cuerpo normativo, que el arrendamiento de la empresa es una posibi-
licdad legal, claro esta, siguiendo algunas reglas.

“Art. 454.- (ARRENDAMIENTO O USUFRUCTO). En caso de
arrendamiento o usufructo de la empresa se aplicaran los arti-
culos 4571 y 452."
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Una de las reglas mas importantes y que esta directamente relacio-
nada con materia laboral, es la dispuesta en el articulo 451 que se
refiere a la subrogacion de derechos y obligaciones de quien arrienda
la empresa, o que implica gque el arrendatario actia respecto a los
trabajadores como su directo empleador.

Al respecto, obsérvese la ‘edaccién del articulo 11 de la LGT regula la
figura de sustitucion de empleador, cuya aplicacién es completamente
valida al articulo 454 del Codigo de Comercio, por existir concordancia
entre ambas normas legales.

Otro elemento concordante es el dispuesto por el inciso 5 del articulo
449 del C.Com., mediante el cual se estipula que: :

“Son elementos componentes de la empresa los siquiente:
... 8) los contratos de trabajo de empleados y obreros en los
terminos establecidos en los respectivos contratos y la ley;”

Con los argumentos juridicos brevemente senalados en los parrafos

anteriores, se puede afirmar que la tercerizacion total, llamese también

cesion total, ya sea de ura empresa y establecimiento bajo la figura

de arrendamiento, se encuentra legalmente aceptada por expresa

disposicion del Cédigo de Comercio, con la condicion de que “no se
eren derech irabajadores”.

Si la cesion total de la empresa o establecimiento se efectiia por
enajenacion, esta claro que ya no aplica la tercerizacion; sin embargo,
corresponde aplicar las reglas de la sustitucidn de empleador dis-
puesta por el articulo 11 de la LGT.

2.2.2. Tercerizacion parcial

Cuando se menciond la clasificacion de la tercerizacion parcial, se hizo
referencia de que esté puede ser horizontal o vertical, dependiendo
de lo que se quiere tercerizar, motivo por el cual, reviste importancia
aclarar los conceptos de cada una de estas.



veligentia Outsourcing
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Se entiende como la division del trabajo de empresas, con la finalidad
de que cada una cumpla una parte del proceso productivo. Dicho de
otra manera, el proceso productivo es comenzado por una empresa,
que posteriormente subcontrata a un tercero para que concluya el
proceso productivo.

A modo de ejemple se puede mencionar el caso de una fabrica de
bebidas o lacteos, que una vez elaborado el producto, terceriza el
otiquetado de los envases. Para el caso de una fabrica de alimentos,
podria ser el embolsado al vacio.

Como puede observarse, ejemplos como estos existen varios, |0
que permite a las empresas alcanzar mejores niveles de eficiencia a
Iravés de la tercerizacion de especialistas o proveedores que permiten
nbaratar costos por la denominada economia de escala.

Con una gréfica se mostrara de manera clara la forma como opera la
lercerizacion horizontal:

|

Comienza L PROCESO PRQD_U CTivO Termina

! R =, '

] Contratante | Empresa Tercerizada A

h) lercernzacion vertical

Por su parte, se habla de tercerizacion vertical cuando lo que se divide
son las funciones internas de una empresa.
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Es asi que esta division de funciones internas, le permite contar
con la provision de servicios por parte de empresas calificadas, que
posibiliten dedicarse enteramente a su giro principal, sin incurrir en
distracciones 0 gastos innecesarios, lo cual genera mayor grado de
competitividad ante el mercado.

Veéase la siguiente grafica:

Empresa o Negocio Empresa Tercerizada
PROCESO AREAS INTERNAS
PRODUCTIVO

Cabe recordar que la tercerizacion vertical a diferencia de la horizontal,
se aplica en areas gue una empresa 0 negocio Nno desea desarrcllarias
internamente, puede ser por falta de personal especializado, quizas
por transparentar sus cornwvocatorias a licitaciones, sobre todo cuando
comprenden sumas de dinero millonarias, © simplemente porque
desea ocuparse de sus actividades sin distracciones.

Los ejemplos generales que se pueden mencionar sobre la terceriza-
cion vertical, son los senicios legales, contables, atencién al cliente,
telefonia, informatica; no existe limite para la imaginacion, pero siem-
pre con la condicidon de no evadir cargas sociales.

En especial, se puede citar como ejemplo la tercerizacion de aboga-
dos especialistas en derecho tributario o penal, ya sea a través de una
sola persona o todo un estudio juridico, debido a que su asistencia

~
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no es requerida todos los dias, por lo que, tener a estos profesionales
internamente soélo representaria un gasto innecesario.

Ahora bien, cuando ciertas areas de una empresa son transferidas a
LN tercero para que éste se haga cargo, surgen como elementos de
critica si las actividades principales, secundarias o complementarias

pueden ser tercerizadas, sin que afecte los derechos laborales de sus
trabajadores.

Cada pais tiene su propia posicion y legislacion sobre las tareas pro-
pias y permanentes, secundarias y complementarias, o que conlieva
a tener que interpretar la realidad nacional frente a estas figuras

3. LATERCERIZACION EN BOLIVIA

e acuerdo a la Declaracion Final de la Il Conferencia Regional Andina
sobre Empleo, que se llevo a cabo en el mes de noviembre del ano
2005, en la ciudad de Cochabamba - Bolivia, la Organizacion Interna-
cional del Trabajo (OIT), reconocio la figura de la tercerizacion como
una alternativa para generar fuentes de empleo, siempre y cuando no
56 vulneren derechos laborales.

Asimismo, la OIT establecidé que los Paises Miembros a tiempo de
orear las condiciones necesarias para la generacion de empleo,
cdeben buscar la reactivacion y recuperacion de unidades y sectores
productivos, pero con esquemas flexibles de gestion, en los cuales
concurran la corresponsabilidad de trabajadores y empleadores.

Con esos antecedentes, muchos Paises Miembros tuvieron la posibili-
dad de crear normas sobre la tercerizacién en cualquiera de las formas
(ue se sehalaron anteriormente, pudiendo identificar y discriminar los
diferentes escenarios para su aplicacion pero, sobre todo, sjercitaria
con estricto apego a la Ley sin alterar la inversion privada.

['n paises como Argentina, Chile o Perll, entre otros, los efectos y
nlcances de la tercerizacion fueron ampliamente debatidos por mu-
chos anos. Al presente, existe mucha legislacion comparada sobre
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esta institucion juridica, cuyos antecedentes pueden facilmente ser el
punto de partida para la elaboracion de un proyecto de ley, acorde a
las necesidades del pueblo boliviano.

Incluso, recientemente las legislaciones Chilena y Peruana han defi-
nido la responsabilidad suosidiaria entre de la empresa tercerizadora
y la usuaria, posiciéon juridica con la que practicamente se hubieran
disipado los vacios existentes en las disposiciones legales de dichos
paises.

La realidad boliviana no es distinta a la de sus vecinos que ya tienen
legislada la figura de la tercerizacion, porque se puede observar que
algunas empresas tercerizadoras generan fuentes de empleo esta-
bles y cumplen todas las cargas sociales, o que permite un ambiente
de seguridad juridica y credibilidad comercial por lo avanzado de sus
estructuras administrativas, que incluso les esta permitiendo alcanzar
mercados internacionales.

Sin embargo, en este momento surge la interrogante, ¢ por que en
Bolivia se tiene una apreciacion errada sobre la tercerizacion?

Al respecto, cabe senalar que esta mala apreciacion radica en el ele-
vado porcentaje de empresas que utilizan la tercerizacion de servicios,
con la Unica finalidad de evadir el pago de costos sociales, contratando
los servicios de una persona natural o juridica denominada contratista,
quien a su vez subcontrata personal bajo las condiciones del réegimen
establecido en el Caédigo Civil, incurriendo en una simulacion o fraude
laboral.

Dentro de ese contexto, es comprensible gue algunos sectores
sociales, consideren que la tercerizacion es empleada solamente
como una forma de evadir el pago de beneficios sociales y vulnerar
derechos constitucionales. Y en algunos casos se ha podido verificar
tal extremo, debido a la practica arbitraria de algunos contratantes, 10
que no quiere decir que la tercerizacion como institucion juridica tenga
falencias por si misma.

Es evidente que se han creado cientos de empresas tercerizadoras
con la Unica finalidad de evadir cargas sociales, pero también hay
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olras que cumplen a cabalidad las disposiciones de la Ley General del
Irabajo, Cédigo de Seguridad Social y Ley de Pensiones, y que en la
anctualidad siguen creando fuentes de empleo.

Otro elemento que sigue generando controversia en el Pais, repre-
sonta el limite de su aplicacion, mas aun considerando que, Como
o menciono® anteriormente, existe confusién entre la externalizacion,
subcontratacion y tercerizacion, como si fueran figuras distintas.

Para una mejor comprension sobre lo senalado anteriormente, y si-
guiendo la clasificacion de la tercerizacion parcial, horizontal y vertical
desarrollada en el punto 2 de este Capitulo, se analizaran las tareas
propias y permanentes, tareas propias y no permanentes, secunda-
tas y complementarias, actualmente aplicadas en el Pais.

i.1. Tareas propias y permanentes

Il comercio avanza a grandes pasos. sin embargo, la rigidez y la
lalta de actualizacion y adecuacién del derecho laboral a los tiempos
modernos, tornan complicado identificar qué se entiende por tareas
propias y permanentes en una empresa, llegando incluso al extremo

de confundir ciertas modalidades contractuales determinadas por la
LGT.

'n algunas ocasiones esta situacién es interpretada por algunos
soctores sociales como ilegal, sin considerar los grandes beneficios
ncondmicos que genera la aplicacion de la tercerizacion.

Dentro de ese contexto, se puede observar que del conjunto de
normas legales del Pais, actualmente en vigencia, solo dos contienen
algo relacionado a tareas propias y permanentes, tareas propias vy
no permanentes, secundarias o complementarias, y son el articulo
127 del Cédigo de Comercio y Resolucion Ministerial No. 650/07
(Ministerio de Trabajo, Empleo y Previsidn Social); esta ultima esta
relacionada a una limitacion en la aplicacion de contratos a plazo fijo,
poro no especifica nada relacionado a la modalidad indefinida.
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Con relacion al Codigo de Comercio, el citado articulo hace referencia
al contenido del instrumento constitutivo, y en especial el inciso 4
senala que el objeto social debe ser preciso y determinado:

“Art. 127.- (CONTENIDO DEL INSTRUMENTO CONSTITUTI-
VO). El instrumento de constitucion de las sociedades comer-
ciales debe contener, por lo menos, lo siguiente:

4) Objeto social, que debe ser preciso y determinado.”

La redaccion de este articulo implica el punto de partida del negocio
en si, razoén por la cual, la Ley establece que el objeto social © giro
principal del negocio debe contener con claridad lo que se va a hacer
en el futuro, lo que dependera Unicamente de la voluntad de los so-
Cios, y cuyo limite también sera determinado por éstos.

Es asi que, como ejemplo, si el objeto social o giro principal de un
negocio esta redactado en el sentido de una actividad hotelera, las
tareas propias y permanentes seran aquellas que se encuentran
detalladas en la constitucitn de la sociedad, pudiendo los socios per-
fectamente mencionar o no aqguellas gque consideran secundarias o
complementarias, como sar las areas de atencién al cliente, comedor,
seguridad u otras tantas.

Siguiendo esa linea se encuentra la redaccion de la B.M. 650/07, me-
diante la cual el Organo Ejscutivo definié o que se debe entender por
tareas propias y permanentes. Cabe recordar que dicha Resolucién
no alcanza a los contrates indefinidos.

La redaccion a la letra dice:

59 ICULO PRIMERO.- ...
2. .... En ese contexto las tareas propias y permanentes son

aquellas vinculadas al giro habitual o principal actividad econo-
mica de la empresa; aquellas sin las cuales no tendria objeto la
existencia de la unidad econdémica.”

Tal como se menciond en el parrafo precedente, el Organo Ejecutivo
entiende que sin la tarea propia y permanente no tendria objeto la
existencia del negocio, y tal como se indicd anteriormente, eso esta
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dotorminado exclusivamente por el objeto social redactado unica-
monte por los socios, Nno pudiendo interpretarse que cualquier otra
notividad sea también parte del giro principal; lo contrario se entende-
1o como impaosicion por una interpretacion forzada y de alguien ajeno
n In sociedad.

Como se menciono® anteriormente, no existe ninguna norma legal que
rogule actualmente la aplicacion de contratos indefinidos en tareas
propias y permanentes, es mas, las disposiciones del D.S. 521/10,
muestran una posiciéon amplia sobre este tema. con la Unica condicion
o que no se vulneren derechos laborales.

'ara mayor informacion sobre el contenido, analisis y efectos del D.S.
101, remitase al Capitulo IV, en el cual se puede apreciar con detalle
un ostudio de cada uno de los articulos que componen dicha norma,
(ue si bien puede ser derogada en cualquier momento, sirve de guia
parn ostudiar la aplicacion actual de la tercerizacion en Bolivia

1.2, Tareas propias y no permanentes.

Anlos de ingresar al andlisis de las actividades secundarias y comple-
monlarias, es importante mencionar que el mismo punto 2 del articulo
primoro de la Resolucion Ministerial No. 650/07, sehala la definicion
o lareas propias y no permanentes, dentro de una linea de aplicacion
nolo o los contratos a plazo fijo, lo que significa que legalmente pue-
(lon ser tercerizadas siguiendo ciertas reglas.

"ARTICULO PRIMERO. - ...

. | as tareas propias y no permanentes son aquefias que siendo
vinculadas al giro habitual o principal actividad economica de Ia
wmpresa, se caracterizan por ser extraordinariamente termpora-
los, senalandose a continuacion entre otras las siguientes:

a) Las tareas de suplencia por licencias, bajas medicas, des-
sansos pre y post natales, declaratoria en comision.

) Las tareas por cierto tiempo por necesidades de- empo-
rada (Art. 3° del D.L.. 16187), exigencias circunstanciales,
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demanda extraordinaria de productos o servicios, que
requiera contratacion adicional de trabajadores.

c) Las tareas por ceerto tiempo en organizaciones o entida-
des cuya fecha de cierre o concilusion de actividades se
encuentre predeterminado.”

Se puede observar que en los 3 casos establecidos en esa norma,
sOlo se pueden suscribir contratos a plazo fijo, redaccion que guarda
total coherencia, por el hecho de que contratar de manera indefinida a
una persona para reemp azar a otro trabajador sélo por unos cuantos
dias o quizas un par de meses, representaria un gasto inadmisible y
atentaria la economia de la unidad de negocio.

Es importante remarcar que no existe relacion entre tareas propias
y No permanentes, de aquellas que se entienden por secundarias o
complementarias, cuyas definiciones y ejemplos se desamollaran a
continuacién.

3.3. Tareas secundarias y compiementarias

Anteriormente se menciand que el objeto social pactado entre socios
es el que determina el giro principal al que se dedicara un negocio, vy
que las actividades secundarias 0 complementarias también pueden
0 no estar definidas en el mismo texto, pero no por esa situacion
dejaran de ser desarrolladas.

Tambien se senald que algunos sectores sociales tienen el criterio de
que todas las actividades que desarrolla una empresa, sean estas
principales, secundarias o complementarias, corresponden a las
tareas propias al girc del negocio, no obstante de que existen normas
legales que estipulan lo contrario.

La divergencia demostrada a lo largo de la presente exposicion, se
encuentra respaldada en la doctrina argentina, siendo uno de los
paises cuya legislacion y jurisprudencia ya han resuelto estos vacios
aun confusos en Bolivia, basdndose en las siguientes consideraciones
legales:
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Il tratadista argentino Mario Ackerman sostiene:

"En resumen, para esta postura los términos “especifica” y
‘propia”, utiizados por el legislador para calificar a la actividad
contratada, aluden sdlo a aquellos servicios o trabajos per-
manentemente integrados e inseparablemente relacionados
con la actividad que se desarrolla en el establecimiento (sea
que se efectue dentro o fuera de su ambito). De ahi, que
deban excluirse aquellas tareas, que aunque necesarias para
el funcionamiento del establecimiento, resultan accesorias y
perfectamente escindibles de la actividad desarrollada por la
contratante, por no formar parte del giro normal y especifico
(oropio) de la empresa.

Por su parte, el tratadista espanol Jestis Cruz Villaléon sefala:

“... desde el instante que una empresa opta por descentralizar,
concertando una contratacion de obra o servicios con una
empresa, esa actividad deja de constituir parte integrante de
su ciclo productivo y, por ende, en puridad, deja de formar
parte de su propia actividad; en una perspectiva diacronica,
esa propla actividad en el pasado deja de serlo a partir del
instanie en que los descentraliza por medio de la celebracion
de la correspondiente contratacion de obras o de servicios.”

Un ejemplo vertido por la jurisprudencia del vecino pais, Argentina, es
el relacionado al fallo de la Camara Nacional de Apelacién, dentro del
caso 2001-324 seguido por Demetrio Alvarez contra American Green

S.A., el cual determind:

“La circunstancia de que la actividad del subcontratista resulte
coadyuvante a la del empresario principal no resulta suficiente
para autorizar la aplicacion del articulo 30 de la L. CT. La conce-
sion de servicios gastronomicos no integra la actividad normal
y especifica propia del establecimiento dedicado al negocio de
apuestas a carreras de caballo ya que, en caso de ser suprimi-
da, no se alterarian los fines y propdsitos de este ultimo (CNAT,
Sala I, 23-3-2001, Alvarez, Demetrio c/American Green S.A. y
ofros s/Despido, T. y S.S. 2001-324).”
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Siguiendo la doctrina vy jurisprudencia citadas, v continuando con el
gemplo de una empresa que sea constituida con el objeto principal
de hoteleria, perfectamente puede escindir el servicio de gastronomia
a traves de un tercero por tratarse de una actividad secundaria o
complemeantaria, va que su eliminacion no afectaria la actividad pro-
pia, gue es el brindar alojamiento.

Ahora bien, no obstante de que se ha identificado con claridad qué
se puede tercerizar, existe un solo elemento legal que diferencia a
Bolivia respecto de sus vecinos, y es la solidaridad dispuesta va hace
varios anos atras por el Codigo de Seguridad Social, sea cual fuere
la forma de tercerizacion adoptada por una empresa, v que se vera a
profundidad en otro capitulo,
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CAPITULO I

;COMO SE TERCERIZA? - FORMAS
SOLIDARIDAD Y SUS ALCANCES

|, ;COMO SE TERCERIZA? — FORMAS

| 1 ol capitulo | se habld sobre el concepto de tercerizacion, y tambien
uwobre cuando y qué se puede tercerizar, correspondiendo ahora
ingresar al analisis de la Gltima pregunta, ;Como?

(0N caracter previo, resulta necesario advertir gue en Bolivia la gente
considera que la figura de la tercerizacion abarca todo lo que se ima-
(innn, sin importar que existan diferencias.

I'or tal motivo, para responder la interrogante resulta necesario re-
cordar que en el capitulo | a tiempo de identificarse la pregunta ¢gué
lorcorizar?, se indicd que ésta podia ser total o parcial.

| 1 cosion total corresponde simplemente a un arrendamiento de la
uinprosa o negocio comercial y que ha sido ampliamente desarrollada
uh vl apartado respectivo.

Huspocto a la tercerizacion parcial se indico que ésta podia ser hori-
suntal, cuando existe una division de empresas para desarrollar parte
ol proceso productivo, o vertical si la descentralizacion corresponde
wolo o funciones o areas internas, sean de tareas propias, secundarias
0 Lomplementarias.

_— v - s ——— = L T
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Ahora bien, la modalidad de tercerizacion parcial que una empresa o
negocic puede adoptar, se encuentra conformada por 3 clases:

aj Tercerizacion propiamente dicha.
b) Intermediacion laboral.
C) Proceso de Seleccidon en cualquiera de sus formas.

Es importante aclarar que esta clasificacion responde a una practica
real en Bolivia, que no guarda necesariamente relacion con legisla-
ciones de paises vecinos, debido a los aspectos sociales o politicos
propios de la época en que se vienen desarrollando.

a) Tercerizacion propiamente dicha.

Antes de ingresar al contenido de este punto, existe la obligacion de
remarcar la diferencia que existe entre el término “terciarizacion” y
“tercerizacion”, para lo cual se extrae una parte del trabajo publicado
por el economista uruguayo Luis Stolovich, que lleva por titulo La
Tercerizacion, que dice:.

“El lenguaje nos puede jugar una mala pasada y traernos con-
fusion. Si cambiamos la segunda “e” de tercerizacion por “ia”,
tendremos la terciarizacion. Pese a lo parecido de las palabras
significan cosas muy distintas.

Ya les dijje que es tercerizacion. Su sindnimo es externali-
zZacion de actividades de una empresa. Terciarizacion es otra
cosa. Los economistas clasifican a las diferentes actividades
economicas en tres grupos o sectores. El sector primario lo
forrman las actividades extractivas o productivas de recursos
naturales: agricultura, ganaderia, forestacion, mineria, pesca,
etc. El sector secundario es el que transforma los recursos
naturales, o sea fa inaustria y la construccion. El sector terciario
es una especie de bo!/son en el que estan todas las actividades
comerciales y de servicios, desde las finanzas al comercio mi-
norista, desde el transporte a las actividades juridicas, pasando
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o los servicios gubernamentales, l1os servicios sociales (salud,
aducacion...), a las personas (peluquerias, cines, etc.), elc.

. a terciarizacion se refiere al crecimiento del peso econdmico
el sector servicios., Es una tendencia del capitalismmo conterm-
poraneo que las actividades de servicios cada ver ocupan wna
proporcion mavor de la poblacion econcmicamente activa y
realizan un porcentafe creciente del Producto (o sea de la pro-
duccian de bienes y servicios). Cuando eso ocurre la economnia
de un pals se "tercianza®.

. Cuando algunas actividades integradas a una emoresa in-
clustiial son tercerizadas, los trabajadores que antes formaban
parle de la industria (sector secundaric) pasan a formar parie
cle los servicios (sector terciaria). Bl mecanico de mantenimien-
ey probabfermente siga haciendo la misma actividad que antes,
pero como antes estaba en la plantila de una empresa indlis-
trial figuraba en las estadisticas como trabajador del secior
secundario. Ahora en las estadisticas figurarda como mismbro
cled sector terciario ya qus la nuava empresa a la gue pertenece
as de sendoios v no industrial. La tercerizacion lleva a la tercia-
rizacion...

Como se puede observar, el autor del trabajo descrito lineas arriba,
oscribe de manera muy practica la diferencia que existe entre tercia-
Hencian v tercerizacion, concluyendo con un elemento guizas nuevao
s muchos, sefalando que el area tercerizada al ser de servicios, s
Convierte en sector terciario sin dejar de ser secundario.

osiblemente de ahi nace la confusidn, pero en realidad corresponde
amplear el término correcto, tercerizacion,

Ahora bien, ingresando al contenido del titulo, es importante recordar
(L 1 tercerizacion no es mas gue la desconcentracion de un area
nlora para que la realice un tercero de manera exisrna, a traves de
I nuscripcion de un contrate de prestacion de servicios,

Dontro de ese contexto, para que la tercerizacion sea entendida
oo tal, la empresa tercerizadora debe estar legalmente constituida
colmo una de las sociedades tipificadas en el Codigo de Comercio,
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disponer de recursos humanos, econdmicos, tecnoldgicos propios
demostrables, y asumir Toda la responsabilidad por estos, caso con-
trano, cualquier contrato suscrito podria ser materia de observaciones
O nulidad por autoridad competente.

Del mismo modo, si la tercerizadora se dedicara a la intermediacion
laboral (destaque de personas), el objeto social de la constitucion de
la empresa debe conterer especificamente tal actividad como parte
del giro comercial.

Por lo senalado en el parrafo precedente, se pueden colegir los si-
guientes pasos que toda empresa debe verificar a tiempo de buscar
un proveedor serio, que asegure el cumplimiento del objeto contratado
hasta su conclusién pero, sobre todo, que garantice que no existiran
conflictos laborales ni legales a futuro.

Los elementos imprescindibles que toda empresa tercerizadora debe
exhibir a tiempo de ofrecer sus servicios, son los siguientes:

1. Constitucion de Sociedad debidamente inscrita en el Registro
de Comercio (Fundempresa), y cuyo objeto social sea especifi-
co.

2. Matricula de Comercio actualizada emitida por el Registro de
Comercio (Fundempresa).

3. Poder de representacion legal inscrito en el Registro de comer-
cio (Fundempresa).

4. Registro en el Servicio de Impuestos Nacionales y Estados
Financiaros.

5. Certificado de Solvencia Fiscal.

6. Organigrama interno y reglamento interno.

7. Registro en los entes de Seguridad Social de Largo y Corto
Plazo.

8. Registro Obligatorioc de Empleador (ROE) en el Ministerio de

Trabajo debidamente actualizado, y acreditar si tiene sucursa-
les.



nieligencia Qutsourcing

4. Uitima planilla de trabajadores y todos los pagos efectuados
n los entes gestores de Seguridad Social de Largo y Corto
Mazo. Esto con la finalidad de verificar la existencia de pasivos
lhborales.

(), Lstructura de costos.
| 1. Cartera de clientes con los que trabaja actualmente.

i importar la parte del proceso productivo o qué area se decida
lorcorizan loda empresa debe exigir la presentacién de estos do-
CuUimontos, y asi evitar incurrir en una simulacién o fraude laboral, |0
quo on el futuro podria desencadenar en un alto riesgo para quien
contrata.

L abo senalar gue la tercerizacion siempre ha existido y se encuentra
oculndda como prestacion de servicios en el articulo 732 y siguientes
ol Codigo Civil, por lo tanto, las contrataciones que las empresas
vionon celebrando por mas de 20 anos, representa la aplicacion de
onlo modalidad, la cual siempre ha funcionado de la siguiente manera.

Empresa Usuaria

——— -

Relacion laboral

Trabajador i
p,

Tercerizadora —
| e

~
4
'l

'.III
Sansnns

L)
\
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b) Intermediacion laboral

La intermediacion laboral es otra variedad de la tercerizacion, con la
diferencia que no es una parte del proceso productivo o una area
interna lo que se terceriza, sino, es la contratacion de una empresa
para el suministro de personal que realizara sus actividades directa-
mente bajo la subordinacion del contratante, ya sea en tareas propias
Yy permanentes, secundarias O especializadas, siempre que no se
vulneren cargas sociales.

Si bien la linea que la separa de |la tercerizacion propiamente dicha es
muy delgada, sus caracteristicas y efectos son notoriamente distintos.

Aquellas empresas que utilizan la intermediacion para hacer fraude
laboral, operan de la siguiente manera:

e . . i

Contratante — Contratista — | Subcontratista

T A R T IT WL L e S e s — s

& — r m—m
Contrato civil B Contrato civil Q
© comercial H © comercial 2

P SUBCONTRATACION ——/

-
R R RN T A R P S A S R e = T T Lo

En este escenario se muestra la practica errada de la intermediacién,
toda vez que la relacion entre el contratista y subcontratista debe ser
de caracter laboral en todo momento.




Intzligencia Qutsourcing

I hso, en algunos casos se presenta el extremo de gue el intermedia-
dor caobra a los subcontratistas una comisican de sus remuneraciones
o ol hocho de conseguirdes trabajo.

A no axisto un fallo del masémo Tribunal de Justicia, pero se infiere
Loy on aplicacian del pincipio de pamacia de |la realidad v las caracte-
Hellcos esenciales de la relacion laboral, con seguridad se determinara
o ponencia de un vinculo amparado por la Ley General del Trabajo.

Hin ombargo, a pesar de que no existe un fallo firme, se debe aplicar
Larnbion ol aspecto de solidaridad dispuesta por las normas de segu-
teladd social vigente, que buscan la proteccion de cualguisr persona
o peesta sus servicios sin importar la modalidad contractual, o cual
ot onlender desde otro punte de vista comao debe operar la
lonmmodiacion laboral, siendo correcta la siguiente:

Contratante — Contratista —S Trabajador
e -'“--.-- :.'.'::.:'..'-}_ = =
s N ¢ 4
Contrato civil _ ! Contrato civil
o comerclal g o comerncial
lh“'— SUBCOMNTRATACION '—‘—"’J

RELACION LABORAL

B R S
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Cabe senalar gue si el subcontratade es una persona natural, no
pude existir una relacion civil © comercial; siempre sera laboral. Esta
situacion es distinta cuando se trata de personas juridicas, ya sea por
prestacion de servicios o realizacion de obras, como se puede ver en
el siguente ejemplo: El Estado contrata a una empresa constructora
para que se haga cargo de un tramo carmretero, pero ésta al no contar
con todos los recursos tecnologicos, podra subcontratar a terceros
debidamente acreditados comoe sociedades comerciales, para que le
provean maquinanas, incluso operadores. Esto es totalimente licito.

c) Proceso de Seleccion en cualquiera de sus formas.

Tedos los dias se pueden ver en los diferentes medios, sean estos
escntos, televisivos o virtuales, avisos ofertando fuentes de empleo a
traves de tercernizadoras, siendo en muchos casos empresas especia-
lizadas en el area de la Gestion del Talento Humano.

Estes procesos normalmente consisten en la recepcion de hojas de
vida, aplicacion de diferentes pruebas, evaluaciones, entrevistas, se
miden las competencias, alineacion a la cultura de la empresa solici-
tante y, finalmente, contratacion del postulante elegido para el cargo
ofertado.

Todo dentro de un plazo aproximado de 15 a 30 dias, y en algunos
casos, quizas meses por tratarse de procesos que implican una gran
cantidad de puestos

Cabe senalar que el precio del servicio debe ser cubierto por la em-
presa solicitante y no por el postulante, sin embargo, la situaciéon es
distinta en otros mecanismos que ocasionalmente se escucha por
radio y cuyos centros de reciutamiento normalmente se encuentran
en los mercados populares, tal es el caso de las Agencias de Empleo
Prvadas onentadas en su mayoria al sector de las trabajadoras del

hogar.

La mayoria de estas agencias funcionan informalmente, motivo por
el cual, durante los dlttimos anos han sido objeto de muchas criticas,
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principalmente por tres elementos: 1. Cobran un porcentaje al pos-
tulante una vez que le consiguen el emplec, 2. Falsas promesas de
trabajos en ciudades alejadas, y 3. Trata de personas. En cuanto a
este dlitimo punto, no existen en el Pais los sistermnas minimos nece-
sarios para evilar su practica, guedando sus actores en la impunidad.

Peor otro lado, el Ministerio de Trabajo a través de la Direccién Nacio-
nal de Empleo, utiliza como herramienta para intermediar la oferta y
demanda de trabagjo la denominada Bolsa de Trabajo que se publica
gratuitamente en los medios de prensa escrita y pagina web de dicha
entidad gubernamental pero, debido a sus limitaciones técnicas en
procesos de seleccion, solo tiene capacidad para difundir solicitudes
de trabajo en su mayoria del sector fabril.

El proceso de seleccion opera de la siguiente manera:

=,

Empleador: " et - <<= Intermediario ‘ﬁ

="

- - F= T =

! o f \.."'t
Trabajador “ Relacion laboral ‘

En el ano 2007, el Ministerio de Trabajo encargo a un equipo de
consultores la elaboracion de un proyecto de decreto supremo para
regular este lipo de intermediacion, en el cual se sugerian dos puntos:

a) Imponer la solidaridad en las cargas sociales para aguellas empre-
sas intermediadoras, a pesar de que no correspondia por ausencia
de relacion laboral, y by Establecer un porcentaje fijo por concepto de
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nonorarios, los cuales bajo ninguna circunstancia podian ser cobra-
dos al trabajador.

La redaccion de dicho proyecto evidenciaba la poca experiencia
del equipo al cual se encargd su slaboracion, yva que su contenido
no contempiaba la forma como opera un proceso de seleccion, vy
solamente se imitaba a regular el trabajo asalariado del hogar, razéan
suficiente para ser cbjeto de criticas v, por tanto, fue rechazado por
los diferentes sectores dedicados a la seleccidn de perscnal.

De igual forma, las Agencias de Empleo Privadas legalmente constitui-
das, a tiempo de formular sus observaciones, solicitaron al Ministerio
de Trabajo efectie las gestiones necesarias para que se ratifigue el
Articulo primero, inciso ay del Convenio No. 181 de la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT), que dice:

“Artfoulo 7

A efectos del presente Convenio, la expresion agencia de erm-
plfeo privada designa a toda persona fisica o juridica, indepean-
arente de las autoridades publicas, que presta uno © mas de
los servicios siguientes en relacion con el mercado de trabajo;

d) servicios destinados a vincwar ofertas v demandas de em-
pleo, sin gue la agencia de emplec privada pase a ser parie en
fas relaciones laborales que pudieran derivarse;”

Como se puede observar, de acuerdo a lo expresado por la OIT,
el concepto de Agencias de Empleo Privadas comprende a todas
las empresas que prestan el servicio de intermediacion de oferta v
demanda de empleo, v la ratificacian del Gonvenio No. 181 permitiria
que este tipo de actividad se pueda controlar de manera mas eficiente.

Sin embargo, actualments se trabaja sin una reglamentacion clara
debideo a que Bolivia ratifica la parte |l del Convenio No. 96 de la OIT,
gue si bien regula este tipo de actividades, establece que en un tiem-
po determinado por las autoridades, los intermediarios deberén ser
eliminados progresivamente siempre que el Estado haya establecido
&l servicio publico de empleo.
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De acuerdo a la parte |l del Convenio No. 96, ya se ha conformado un
servicio publico de empleo y esta a cargo de la Direccion Nacional de
Emplec dedicada exclusivamente a la oferta y demanda de trabajo,
pero en la realidad, la eliminacion de los intermediarios es poco proba-
ble considerando que el propioc Estado recurre a los servicios privados
de oferta y demanda antes que a su Bolsa de Trabajo.

Para mayor ilustracion se transcribe la parte pertinente del Convenio
No. 96 de la OIT:

“CONVENIO N° 96 DE LA OIT
RELATIVO A LAS AGENCIAS RETRIBUIDAS DE COLOCACION
PARTE |

DISPOSICIONES GENERALES
Articulo 1°

1.- A los efectos del presente Convenio, la expresién "agencia
retribuida de colocacion” significa:

A) Las agencias de colocacion con fines lucrativos, es decir,
toda persona, sociedad, institucion, oficina u otra organizacion
que sirva de intermediario para procurar un empleo a un tra-
bajador o un trabajador a un empleador con objeto de obtener
de uno u otro un beneficio material directo o indirecto; esta
adefinicion no se aplica a los periodicos u otras publicaciones, a
no ser que tengan por objeto exclusivo o principal el de actuar
como intermediarios entre empleadores y trabajadores;

B) Las agencias de colocacién 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 cotizacion o una remu-
neracion cualquiera.

Articulo 2°

1.- Todo Miembro que ratifique el presente Convenio debera
indicar en su instrumento de ratificacion si acepta las disposi-
ciones de la Parte Il que prevén la supresion progresiva de las
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agencias retribuidas de colocacion con fines lucrativos y la re-
glamentacion de ias aemas agencias de colocacion, o si acepta
las disposiciones de ia Parte lll, que preveén la reglamentacién
de las agencias retribuidas de colocacion, comprendidas ias
agencias de colocacion con fines lucrativos.

PARTE 1!

SUPRESION PROGRESIVA DE LAS AGENCIAS RETRIBUIDAS
DE COLOCACION CON FINES LUCRATIVOS Y REGLAMEN-
TACION DE LAS DEMAS AGENCIAS DE COLOCACION

Articulo 3°

1.- Las agencias retribuidas de colocacion con fines lucrativos,
comprendidas en el gcamrafo 1 A) del articuio 1°, deberan supri-
mirse dentro de un plazo limitado, cuya duracion se especificara
por la autoridad competente.

2.- Dichas agencias no deberan suprimirse hasta que noc se
haya establecido un servicio publico de empleo.”

SOLIDARIDAD Y SUS ALCANCES

En los dltimos anos se han promulgado algunos decretos supremos

que reglamentan la solidaridad de las cargas sociales, sin importar
el tipo de relacion comercial gue se suscriba, esto con la finalidad
de precautelar los derechos laborales que son irenunciables e im-

prescriptibles de acuerdo a los numerales Il y IV del articulo 48 de la

Constitucion Politica del =stado.

Sin embargo, y sin el animo de restarles importancia, estos decretos

supremos representan un recordatorio de 1o que la Ley General del

Trabajo, Codige de Seguridad Social y D.S. 5315 Reglamento al
C.5.8., establecen con kastante claridad sobre la solidaridad.

La redaccion del articulo 2 de la LGT, define al empleador senalando:

"ARTICULQO 2° Patrono es la persona natural o juridica que pro-
porciona trabajo, por cuenta propia o ajena, para la gjecucion o
explotacion de una obra o empresa.”

-t
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Obsérvese que la condicion de empleador es atribuida a una persona
(natural o juridica) que proporciona trabajo directamente o por cuenta
de un ajeno, con lo cual y de alguna manera, se entiende que una
fuente de empleo puede ser generada por un tercero, siendo el be-
neficiado con la fuerza de trabajo también responsable de cubrir las

cargas sociales. Aca se deja pendiente un punto a ser analizado mas
adelante (*).

Por su parte, el inciso a) del articulo 13 del Codigo de Seguridad
Social define como empleador:

“a) Empleador. - La persona natural o juridica a quien se presta
el servicio y por cuya cuenta u orden se efectua ef trabajo,
mediante un contrato publfico o privado, expreso o presunto de
trabajo, o de aprendizaje, cualquiera sea la forrma o modalidad
de la remuneracion. Asimismo, se consideraran empleadores
a las cooperativas de progduccion y a los contratistas, sub-
contratistas o intermediarios en la explotacion de empresas y
negocios...."”

Este inciso permite comprender con mayor claridad que para efectos
de la seguridad social, el beneficiado con la fuerza de trabajo tiene la
calidad de empleador, sin importar que haga un contrato de manera
directa o mediante un contratista, subcontratista o intermediarioc. De
igual forma se deja pendiente esie punto para analisis (7).

Finalmente, el articulo 10 del D.S. 6315 (Reglamento al C.S.8.), es-
tablece:

“Articulo 10.- Las personas naturales o juridicas, publicas o
privadas, que tienen contratistas, subcontratistas u otros inter-
mediario gque empleen trabajadores incluidos al campo de apli-
cacion del Codigo, estan solidariamente obligados a la afiliacion
de estos trabajadores, asi como al pago de las cotizaciones
patronales y laborales para jos mismos.”

En este articulo se puede apreciar la evolucion de la normativa de
seguridad social, que si bien se refiere sdlo a las obligaciones de
Largo y Corto Plazo, ya es una norma de antigua data que determina
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la sclidaridad de quien contrata. en caso de que el contratista, sub-
contratista u otro intermediario no pague las cotizaciones patronales v
laborales, en aplicacion de lo sefalado en el articulo 2 de la LGT y 13
del Cddigo de Seguridad Social. (%)

Actualmente, a traves de lo sefalado en el D.S, 521 se ratifica la soli-
daridad del contratante, motivo por el cual, una de los elementos Mmas
importante de precautelar al momento de tomar les servicios de ter-
cerizacion, pasa por veriticar la existencia de una sociedad comercial
legalmente constituida, con patrimonio demostrable, infrasstructura
Yy organizacion administrativa. (Se aplica tamhbién a la externalizacion
vy subcontratacion, porgase son lo mismo tal como se analizo en el
capitulo )

2.1. Solidaridad — Tercerizacion

De acuerdo a lo senalado en el numeral Il del D.5. 521, |la solidaridad
se extiende al conlratants, cuando se ha werificado que la emprasa
prestadora de servicios no cumpliéd con las cargas sociales, tal como
se pueds ver en la siguiente redaccidn:

ARTICULO 5.- ([CUMPLIMIENTO DE LOS DERECHOS SO-
CIOLABORALES). -

En caso de constatarse la tercerizacion, subcontratacion, exter-
nalizacidn, enganche u ofras en tareas propias v permaneantes
af giro del establecimiento laboral, las trabajadoras y trabaja- -
gores, las ex frabajadoras y ex trabafadores en forma personal
o mediante su representacion sindical, podran acudir ante las
Jefaturas Departamentales v Regionales de Trabajo dependien-
tes del Ministerio de Trabajo, Emplea v Prevision Social, para
exigir el cumplimiento de sus derechos sociclaborales”.

La redaccion de este articulo esta en directa relacion con lo dispuesto
por el Codigo de Seguridad Social y su Decreto Reglamentario, porgue
el trabajador debe estar protegido sin importar el tipo de tercerizacion
que una empresa opte realizar.

—
— ook
_—
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Tal extrerno se puede observar cuando los entes de Seguridad Social
de Largo y Corto Plazo proceden con una fiscalizacion de pasivos
laborales, utilizando a tal efecto el balance anual del empleador como
punto de partida para determinar la presencia de contratos con ter-
ceras personas, y verificar si éstos, en su condicion de proveedores,
estan cumpliendo con las cargas sociales de sus trabajadores.

La solidaridad en la tercerizacion opera de la siguiente manera:

Empresa Usuaria

Coa “. - ok by g
i Responsabilidad Empresa
Solidaria

-

; : Relacion |
; laboral ;

2.2. Solidaridad — Intermediacién (Suministro de personal)

Ahora bien, cuando se ingresa al campo de la intermediacion laboral a
través del suministro de personas, el escenario se torna mas complejo
porque en esta modalidad a diferencia de la iercerizacion, se esta
destacando personal a una empresa para que preste sus servicios
bajo su subordinacién, lo que implica que el trabajador recibira las
instrucciones directamente del contratante, constituyéndose asi en
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una relacion real de trabajo, mientras que con el intermediario solo
habra una relacion formal.

No cobstante de que el articulo 10 del Decreto Reglamentario al Co-
digo de Seguridad Social determina la solidaridad en todos los casos
de tercerizacion incluida la intermediacion, la unica disposicién legal
vigente que regula la actividad en si misma se encuentra senalada en
el numeral Il del articulo 5§ del D.S. 521, que dice:

ARTICULO 5.- (CUMPLIMIENTO DE LOS DERECHOS SOCIO-
LABORALES).-

IIl. Los empleadores que ocupen trabajadoras o trabajadores
a traves de otras empresas, en actividades propias y perma-
nentes al giro del estabsecimiento laborail, son responsables de

todas las obligaciones sociolaborales asi como de los aportes
a la Seguridad Social.”

La solidaridad en la intermediacién opera de la siguiente manera:

Solidaridad

S DOCHEVIPEINIOL DI

— R f

( N = ! Relacion
Contratante W!— Intennedladora»j‘i: —' laborel E
..:.-' H =7 .

S ——— e e 7

Trabajador ‘115
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2 3. Solidaridad - Proceso de seleccion en cualguiera de sus formas.

1'ra las empresas que prestan el servicio de oferta ¥ demanda labo-
al, no puede aplicarse la solidaridad descrita en 08 casos anteriores,
vir fue la atribucion de fiscalizar el cumplimiento de cargas sociales
an una relaciaon laboral es del Ministerio de Trakajo, ¥ no asli de los
nitormeadiadores.

| 1 Importante recordar gue el intermediador solo realiza la tarea de
modiacion entre la oferta v demanda de empleo, es dacir, interviene
i ol proceso de seleccion para la contratacion de un trabajador por
e de una empresa gue reguiers dicho senvicio y luego desaparece,
por lanto, no puede atribuirsele responsabilidad alguna, mas que la
(o cumplir con la normativa laboral de sus propios dependientes, tal
como sefala el inciso b) del articulo del 0.5, 521, gue dice:

ARTICULO 2.- {(INFRACCIONES DE LEYES SOCIALES
INFRACCIONES DE | EYES SOCIALES). - Son consideradas
infracciones de Leves Sociales ademas de las establecidas an
i normativa vigente, las sigufentes.

Hociutar y proporcionar fuerza de trabajo, sea manual, intelec-
el o mixta, con o sin fines de fucro mediante las figuras de
subcontratacion, tercerizacicn, enganche y externalizacion o
cualquier forma que no cumpla corn la normativa sociofaboral ™

), SOLIDARIDAD EN LA LEGISLACION COMPARADA

| n solidaridad en Bolivia ha sido instituida hace mas de 50 ancs
con la promulgacion del Codigo de Seguridad Social y su Decreto
Hoglamentario, a diferencia de los paises vecinos en los cuales fue
lnima de discusion hasta fines de la deécada de los anos 90 o mas,
habildndola incluido recientements en sus ordenamientos jurldicos, 1o
cunl les ha permitido regular estas modalidades antes que prohibirlas,
porue ademas entienden que son necesarias para lograr un desa-
oo comearcial.

“\ \‘\\__J 1:49
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3.1. Argentina — Veéase textc completo en angxos.

En la Republica Argentina, la solidaridad para empresas tercerizado-
ras ha sido instituida mediante el articulo 17 de la Ley 25.013, que
modifica el articulo 30 de la Ley de Contrato de Trabajo No. 20.744, v

la parte partinenta saefala que:

"ARTICULO 17.- Sustittyese el segundo pérrafo del articulo 30
del Regimen de Contrato de Trabajo (Ley 20.744 t.o. 1976) por
el siguiente texio:

El incumpfimiento de slguno de los requisitos hara responsable
salidarfamente al principal por fas obligaciones de los cesiona-
dos, contratistas o subconiratistas respecto del parsonal que
ocuparan en la prestacion de dichos frabajos o servicios vy qgue
fueran emergenies de a relacidn laboral incluyendo su extincion
¥ de las obligaciones, de la seguridad social

Con relacién a las empresas intermediadoras, la solidaridad se an-
cuentra regulada por el articulo 29 de la Ley de Contrato de Trabajo,
que en la parte correspondients estipula o siguients:

TARTICULC 28.- [Los trabafadores que habiendo sido con-
fratacos por terceros con vista a proporcionarios g  ias
empresas, seran considerados empleados directos de qguien
uiifice su prestacion. En tal supussto, v cualquiera que sea el
acto o estipulacion gue al efecto concierten, los ferceros con-
fratantes v la empresa para la cual Jos trabajadores prester o
hayvan prestado servicios respondeardn solidariamente de todas
las obligaciones emergentes de la relacion laboral v de Jas
gue se deriven def regimen de la seguridad social.”

3.2. Chile - Vease texto completo en anexos

For su parte, la legislacior chilena regula la solidaridad en la terceriza-
cion (fla denominan subcontratacién), en el articulo 183-B del Codigo
del Trabajo incorporado recién en 2l afic 2008 mediante la Ley No.
20123, senalando puntualmente lo siguiente:

S0
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“arrafo 1° - Del trabajo en regimen de subcontratacion

Aeticulno T83-8.- la empresa principal serda solidariamente
wosponsable de las obligaciones laborafes vy previsionalss de
(i que afecten a los contratistas en favor de los trabajadores
cler estos, Inciuidas las eventuales indemnizaciones legales que
Convespondan por termino de la relacion laboral. Tal responsalby-
i lad estara imitada a! Hermpo o periodo durante el cual &l o los
ahajadores prestaron servicios en régimen de subconiratacion
[ra la empresa principal.

11 los mismos tenminos, & contratista serd sofidaramente res-
nonsable de las obligaciones que afecten a sus subcontratisias,
A favar de los trabajadores de estos.

[ & empresa principal respondera de iguales obligaciones gus
riloctan a los subcontratistas, cuando no pudiere hacerse efec-
tiva la rasponsabiiidad a que se refiere el inciso siguiente

| | inciso siguiente es el descrito en el articulo 183-C, que esta rela-
Clonado con el derecho gue tiene la empresa principal {contratante)
i ser imformado en cualguier momento sobre el cumplimiento de los
irechos sociclaborales de los trabajadores del contratista y tambien
(el subcontratista, gue a la letra dice:

“Articulo 183-C.- La empresa principal, cuando asf lo soficite,
lendra derecho a ser inforrmada por los contratisias sobre of
monto v estado de cumplimiento de las obiigaciones faborafes y
mrevisionales que a ésfos cormrespondan respecto a sus trabaja-
clores, como asimismao de igual tipo de obligacionas que tengan
fos subcontratistas con sus trabzjadores. Bl mismo derecho
lendran fos contratistas respecto de sus subcontratistas.”

| 'ira la modalidad de la intermediacion tal como la conocemos en
liclivia, la legislacion chilena ha determinado que el suministro de
personal edlo pude operar bajo ciertas circunstancias, estableciendo
0 lal efecto dos escenarios simples. El primero, que la empresa inter-
mediadora constituya una garantia permanente, susceptible de ser
inndificada cada doce meses vy segun la cantidad de trabajadores,
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que tiens por finalidad cubrnr las obligaciones laborales v legales.
lLa segunda posibilidad es que el trabajador del intermediario sea
considerado como dependiente directo de la empresa usuaria {(con-
tratante), con lo cual, la situacion de esta figura es bastante clara en
2l vecing pais.

3.3. Colombia - Véase texto completo en anexos

Mo obstante de gue Colombia tiene un sistema economico de libre
mercado, o que llevaria a pensar que la relacion laboral es fleaxible, el
Cadigo Sustantivo del Trabajo de dicho pais regula de manera puntual
la solidaridad con los cantratistas independientes, sshalando en su
articulo 34 lo siguients:

"ARTICULD 34, COMNTRATISTAS INDEFPENDIENTES, 19
Fero el beneficiario del trabajo o duefio de la obra, a menos
que se trate de labores extfrafias a las aclividadses normalss de
SU empresa o negocio, sera solidanamente responsabls con
el contratista por el valfor de los salarios y de las prestaciones
e indarnmnizaciones a que tengan derechio los trabajacdores,
sofidaridad gue no obsita para qgue el beneficiario estipwe com af
contratista las garantias del caso o para gue repita contra &f o
pagado a esos trabajsdores.

=29 B beneficiario del trabajo o duerio de la obra, también sera
sofidaramente responsable, en las condiciones fjadas =i ef
ncieo anteriorn, de las obligaciones de los subcontratistas frente
a sus trabgjadores, aun en a caso de que los contratistas no
estaen autarizados para contratar los senvicios de subcontratis-
tas.

Respecto a la solidaridad en |la intermediacion, la legislacidn calom-
biana basicamenie estab ece gque sl empleador s el que se beneficia
con el trabajo, v que el intermediario es el gue se convisrte en solidario
sino manifiasta el nombre de su contratante.

—r—
= b —
——
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Esta regulacion se encuentra en el articulo 35 del Cédigo Sustantivo
del Trabajo de Colombia, y esta tipificado como simple intermediario,
que dice:

“ARTICULO 35. SIMPLE INTERMEDIARIO.,

3. El que celebrare contrato de trabajo obrando como simpile
intermeadiario debe declarar esa calfidad v manifestar el nombre
dal empleador. Sine o hiclere asi, responde solidariarmente con
el empleador de las obligaciones respectivas.”™

3.4. Espana

£l Estatuto de los Trabajadores, incluida la reforma laboral del afo
2006, establece en el incisc 2 del articulo 42 respecte a la subcon-
tratacion de obras y servicios, que el contratante o empresa principal
responde solidariamente con los contratistas y subconiratistas hasta
un ano después de extinguidos los contratos.

“42. Subcontratacidn de obras y senvicios.

2. Bl empresarnio principal, salvo el transcurso del plazo antes
sevialado respecto a la Seguridad Social, y durante el afio
siguiente a la terminacidn de su encargo, respondera sofidana-
mente de las obligaciones de naturaleza salanal contraidas por
los contratistas y subcontratistas con sus trabajadores y de las
referidas a la Seguridad Social durante el penodc de vigencia
de la contrata.”

Por su parte, la solidaridad en la intermediacion se encuentra regulado
por el articule 43 como cesion de trabajadores, e indica puntualmente
en el inciso 3 la corresponsabilidad del contratante y contratista:

"43. Cesion de trabajadores.

3. Los empresanos, cedente y cesionario, que infrinjan o se-
Halado en los apartados anterioras responaeran sofidanamente
de las obligaciones contraidas con los trabajadores y con Ia
Seguridad Social, sin penuicio de las demas responsabilidades,
ncluso penales, Que procedan por dichos actos.”™

o — e ®
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En el vecino pais peruano, la tercerizacion se encuentra muy bien
estructurada desde un punto de vista legal, ya que existen dos nor-
mas legales separadas que regulan la tercerizacion vy la intermediacian
laboral.

Con relacidn a la tercerizacion, la solidandad esta regulada por lo
dispuesto en el articulo §° de la Ley No. 29245 denominada “Ley
que regula los servicios ce tercerizacion”, y articulo 3° del Decreto
Legislativo Mo 1038, que dicen:

" EY 28245

LEY QUIE REGULA L OS SERVICIOS DE TERCERIZACION
Articufo 9%- Responsabilidad de la empresa erincioal,

La empresa principal que conirate la realizacion de obras
O servicios con desplazamiento oe personal de la empresa
fercerizadora es solidarmamente responsable por ef pago de
los derechos y beneficios laborales v por las obligaciornies de
segundad social devengados por ef tiempo en que ef trabajador
esfuvo desplazado. Dicha responsabilidad se extiende por un
afio posferor a fa cuiminacion de su desplazamiento. La em-
presa tercerizadora mantiene su responsabilidad por e plazo
establecido para la prescripcicon laborall™

Decreto Legisfativo No. 1038
Precisa los alcances de la Ley 29245
Articulo 3°.- Responsabilidad en la tercerizacion de servicios

I a solidaridad a que se refiere el arficulo 9° de la Ley N® 20245
se contrae unicamente a las obligaciones laborales v de segu-
rdad soclal de cargo de la empresa tercerizadora establecidos
par narma legal, v no a las de origen convencional o unilateral.”

Finalmente, cabe senalar que la intermediacion laboral en el Per( esta
regulada por la Ley No. 27626, de manera separada a la tercerizacion,
regulando expresamente que el suministro de personal solo puaede ser
realizado en tareas temporales, especializadas o complementarias,
Yy Que en caso de evidenciarse que esta limitacion fue infringida, se

54
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anlendera que los trabajadores son dependientaes directos de la em-
prosn contratante desde el primer dia que iniciaron actividades.

oo se puede observar en todas las legislaciones citadas anterior-
menle, la solidaridad se encuentra regulada de manera concreta, v
v I mayoria se pretende buscar la proteccion de los trabajadores
v prestan servicios sin importar la medalidad en la cual fueron
Culratados.,



CAPITULC I

CONTRATO DE ENGANCHE

I, ANTECEDENTES

il somo se menciond en el primer capitulo, el contrato de enganche
v Holivia sera objeto de un analisis especial que permita mostrar las
Caclonisticas que lo diferencia de la tercerizacion, esperando de esa
fanorn gque no sa vielva a confundir gue esta modalidad, ademas
Ao onlor prohibida expresaments por el articulo 31 dela LGT, no es 1o
o Orlco como mencionan en la exposicion de motivos del D.S. 521.

Dontio de ese contexto, para el presente analisis se recurrira a lo
daliblocido por el numeral Il de los Fundamentos juridicos de la
Cuntoncia Constitucicnal N® 1846/2004-R, que hace referencia a "El
Caron de constitucionalidad en la interpretacion”, motivo por el cual,
0 oonsidera imprescindible mencionar que existen reglas admitidas
Lol ol dlarecho, sobre la forma como las autoridades deben sujetar su
bor interpretativa dex las normas.

I, Martiendo de esa premisa, se senalan las reglas de interpreta-
cOn establecidas por el Tribunal Constitucional, que son 47

UL Interpretacion gl tenor de la norma (interpretacion gramatical).

1, I'sludios prepa-atorios de Ia ley vy |la historia de formacion de la
liry (interpratacion historica).

h, Con base en su finalidad (interpretacion teleclogica).
(1, Con base en el contexto (interpretacion sisteméatica).

- Donlonacia Constituc onal N® 1848/2004-H
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2. ANALISIS

Fara realizar el analisis del contrato de enganche establecido en el
articulo 31 de la Ley General del Trabajo, s aplicara cada una de las
reglas admitidas por el deracho.

2.1 Interpretacion gramatical

Con la finalidad de emplear adecuadamente la primera regla de |
interpretacion, se deben separar los términos contrato v enganche.
Hespecto al primero, no corresponde hacer ninguna aclaracion por
considerario un concepto basico en derecho.

En cuanto al termino enganche se presenta la definicion sefalada por
la Real Academia Espanola, que dice:®

"enganche.

1. m. Accion v efecito de enganchiar o engancharse.

2. m. Pieza o aparato dispuesto para enganchar.

g, m. entrada (1 cantidad que se entrega cormo prmer pago). ™

Segun esta definicion, la palabra “enganche” por si sola, desde el
puntc de vista gramatical, carece de un sentido semantico cuando
se lo pretencle aplicar a una relacidn laboral pero, cuando es aplicado
como verbo adgquiere el siguiente significado:?

Yenganchar:

1. tr. Frender algo con un gancho o colgario de &l ULt ¢ intr
v, pnf

2. tr. Prender, asir, trabar, aungue no sea con un gancho. UL 1
c. ol Me enganche ail vestido con un clavo.

5. tr. Contratar trabajadores.”

2  REAL ACADEMIA ESPANCLA, Diccionario de fa Lengua Espafola, 22° ed.,
Madrid, 2001 ~
3 HEAL ACADEMIA ESPANOLA, ob. cit.
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I.a segunda definicidbn tampoco permite comprender la naturaleza
juridica de la figura estudiada, debido a que su significado reviste un
caracter general, pudiendo asimilarse cualquier relacion laboral como
LN contrato de enganche.

2.2 Interpretacion histérica

La legislacion laboral data del ano 1.939 y 1.842, motivo por el cual,
ef aspecto histdrico jugaréa un papel preponderante en este estudio,
ya que la base principal de su promulgacion se encuentra relacionada
con la necesidad de regular la relacion cbrerc patronal, emergente
de las actividades de comercio desarnrclladas dentro de una realidad
sOCcio econdmica de esa época.

Las circunstancias sociales en las cuales se practicaba el enganche
durante las primeras 4 décadas del siglo XX, demando del Estado una
mayor proteccion frente a los permanentes abusos cometidos a los
campesinos e indigenas por parte de la clase dominante, situacion
que s ve plasmada en determinadas normas elaboradas con carac-
ter proteccionista antes que economico.

Si bien la figura de enganche ara una practica comun de reciuta-
miento de trabajadores para tareas agricolas y zafreras, sus efectos
normalmente derivaban en trabajos forzosos, motivo por el cual, el
Estado tuvo gue prohibir su gjercicio al sector privado, como una ma-
nera de erradicar el sometimiento servil de los campesinos y pueblos
indigenas que se realizaba de manera habitual, bajo la promesa de
una relacion laboral justa.

El Programa de Accidon Especial Para Combatir el Trabajo Forzeso de
la OIT, encomendo a un eguipc conformado por un antropologo y un
socidlogo, la elaboracidn de un estudico minucioso sobre el cantrato
de enganche en Bolivia y sus efectos.

Curante el mes de enerc del ano 2005, |la OIT publict esa investigacion
que lieva por titulo "ENGANCHE Y SERVIDUMBRE POR DEUDAS EN
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BOLIVIA", como parte de |la promocion de la Declaracion relativa a los
principios y derechos fundamentales en el trabajo.

En la primera parte del documento se encuentra una relacion histérica
de la figura de enganche, demostrando que incluso en nuestra época
persiste el sometimiento de los campesinos, siendo casi imposible
para el Estado poder controlar su practica.

Para conocer los alcances del trabajo “ENGANCHE Y SERVIDUMBRE
POR DEUDAS EN BOLIVIA, elaborado por Eduardo Bedoya Garland
y Alvaro Bedoya Silva Santiesteban, se cita el concepto de enganche
brindado por los mismos, gue dice:

“... el enganche constituve una forma de reclutamiento a traves
de la cual un agente reclutador denominado enganchador
o "“negrero” o contratista, o subcontratista, adelanta a un
agricultor con o sin tierra, una cantidad de dinero a modo de
“anticipo” que sera descontado sobre un futuro ingreso que
los trabajadores obtendran en un lugar lejano, en este caso el
departamento de Santa Cruz. El agricultor o trabafador que re-
cibe el adelanto o anticipo, constata tarde o temprano que para
pagar la deuda no tiene ofra opcion que trabajar en el lugar
que determine el enganchador, en este caso una plantacion de
azucar. En Ia mayoria de los casos, no obstante, el trabafador
conoce perfectamente aesde el principio que la relacion con ef
enganchador implica pagar la deuda con su propio trabajo™.

Como se puede observar, el enganche es una figura de reclutamiento
de mano de obra para trabajar en la cosecha de las plantaciones de
cafa de azdcar, algodon, castana, etc., pero en lugares distintos al de
la residencia habitual de los obreros, y por los elementos historicos
anteriormente descritos, su aplicacion sdlo alcanzaba a la actividad
agricola o zafrera.

4 BEDOYA GARLAND, Eduardo, BEDOYA SILVA SANTIESTEBAN, Alvaro,
Enganche y Servidumbre por deudas en Bolivia, Ginebra OIT, 2005.
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2.3 Interpretacion teleoldgica

| 21 redaccion del articule 31 de la Ley General del Trabajo, no refleja
con exactitud el origen gue motivo su legislacion, y menos las causas
(ue generaron su prohibicion al sector privado.

I n ese sentido, la utilizacidon de la presente regla de interpretacion,
permitira conocer con exactitud la finalidad que tuvieron los legis-
lndores de la época, para introducir el contrato de enganche en la
legislaciéon laboral de 1939.

Por esa razén, se cree oportuno citar la definicion senalada por la
[ nciclopedia OMEBA sobre el contrato de enganche:

“El reclutarmiento de obreros para trabajar en lugares distintos
al de su habitual residencia ha recibido la denominacion de
contrato de conchabo o contrato de enganche”.”

In esta parte, se advierte que el uso de la palabra enganche o
concabo consuitada en la Enciclopedia Juridica Omeba, no refleja
gramaticalmente el contenido del acto juridico en si mismo, motivo
por el cual, la utilizacién del término para calificar un contrato, puede
ocasionar error o confusion.®

lodos los textos consultados, no senalan a la figura de enganche
como una modalidad contractual, sino como una forma de recluta-
miento de mano de obra, por la cual, los trabajadores a cambio de un
anticipo de dinero, se trasladan a un lugar geograficamente distinto,
para realizar trabajos agricolas o zafreros.

£l hecho de que el enganche se encuentre regulado en la Ley Gene-
ral del Trabaje como una modalidad contractual, tiene como unica
linalidad controlar una mala practica por parte de los llamados engan-
chadores, debido a los abusos que se cometian a los trabajadores
reclutados bajo esas condiciones, pero nunca la de prohibir el acto
en si.

5 ENCICLOPEDIA JURIDICA OMEBA
G Idem.

e
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Asimismo, se pretendid erradicar el trabajo forzoso de los campos
de produccion, y el sometimia2nto servil en el que se encontraban los
campesinos e indigenas.

Es asi que a partir de la legislacion de 1.939, el Estado a través de
la Ley General del Trabajo, y concretamente con el articulo 31, tomod
la decision de actuar como enganchador, a fin de asegurar que el
contrato de trabajo suscrito entre patronos y enganchados reuna
todas las caracteristicas legales y cargas sociales senaladas por Ley.

Hoy en dia, la figura juridica del enganche no representa una amenaza
para los trabajadores, debido a la evolucion de la legislacion y doctrina
laboral, que se encuentra traducida en Convenios de la OIT ratificados
por Bolivia, como también en diversos decretos supremos que regu-
lan el trabajo agricola y de zaTa.

2.4. Interpretacion sistematica

Para el analisis de este punta, hay que mencionar como fundamento
lo estipulado en el Manual de Técnicas Normativas, aprobado por
el Decreto Supremo N° 25350 de fecha 8 de abril de 1999, que en
el numeral 8° (Contenido descriptivo del titulo de todas las normas),
inciso 8.1., indica que: “El contenido descriptivo del titulo de la norma,
sera breve y expresara con claridad el contenido de esta.”; asimismo,
el inciso 8.2., senala que: “El contenido descriptivo del titulo hara
alusién directa al contenido regulatorio...”

Por ese motivo, es importante estudiar la estructura de la Ley General
del Trabajo y otras normas concordantes, con la finalidad de demos-
trar que la aplicacion del cortrato de enganche es de uso exclusivo
para el sector agricola y zafrero.

La Ley General del Trabajo de 1939, en el Titulo Il Del Contrato de
Trabajo, se encuentra el articulo 31 que hace referencia al enganche
como una modalidad contractual, que dice:

“El articulo 31°.- El contrato de enganche es el que tiene por
objeto la contratacion de frabajadores, por persona distinta del
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patrono, para faenas que generalmente deben cumplirse lgjos de
su residencia habitual. Solo el Estado podra en lo sucesivo actuar
como intermediario entre patronos y trabajadores, organizando
servicios gratuitos de enganche. El traslfado de los trabajadores
se hara conforme a lo que determina el Art. 9 de esta Ley".”

1. Este articulo esta compuesto por 3 partes importantes, que
son:

2. El contrato celebrado por persona distinta al patrono.

3. Para faenas que deben cumplirse lgjos de la residencia
habitual del trabajador.

4. Solo el Estado podra actuar como intermediario entre patro-
nos y trabajadores.

Al respecto, y siguiendo tanto las reglas de interpretacion, como el
manual de Técnicas Normativas, se puede senalar que la interpreta-
cion del contrato de enganche, a la cual hace referencia el Articulo 31°
de la Ley General del Trabajo, limita a toda persona natural o juridica,

publica o privada, unncamentg cuando gractng;;gn un gnganghg (o)

agricolas o zafreros de cualguuer clag

Asimismo, la Ley prohibe el enganche (adelanto de dinero en efectivo
para someter a trabajadores a un patron) y entrega a las autoridades
correspondientes la obligacion de crear oficinas de contratacion que
reemplacen al contrato de enganche®.

Finalmente, todas las disposiciones que mencionan la figura de
enganche, relacionan esta modalidad sdélo a labores realizadas por
lrabajadores gomeros, castaneros, zafreros de la cana de azucar y
algodon. Algunas de estas disposiciones son:

1. R.S. 168242 de 15 de julio de 1971
2. R.S. 158243 de 15 de julio de 1971

7 SANDOVAL RODRIGUEZ, Isaac, Legisfacion del Trabajo, Ed. Amigos del
Libro, 17 ed., La Paz, 2009
8 BEDOYA GARLAND, Eduardo, BEDOYA SILVA SANTIESTEBAN, Alvaro, ob. cit.
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3. D.S. N° 19524 de 26 de abril de 1983
4. D.S. N° 20255 de 24 de mayo de 1984.

Por todo el analisis realizado anteriormente, se puede determinar que |
el alcance juridico del contrato de enganche, corresponde a trabajos |
relacionados exclusivamente con el sector agricola y zafrero, por lo
que, su prohibicion no puede aplicarse, ni siquiera por analogia, a |
ningun otro tipo de servicio cfrecido bajo la figura de tercerizacion.

3. CONCLUSIONES

Del analisis realizado, se puede senalar que el contrato de enganche
corresponde a una figura juridica de reclutamiento de mano de cbra,
para realizar actividades agricolas o zafreras, en lugar lgjano y distinto
geograficamente al de la residencia habitual del trabajador.

Las condiciones sociales y econdmicas de la presente época, difieren
enormemente de las primeras 4 déecadas del siglo XX, motivo por el
cual, el Estado encomendd a una comision en el ano 1970, la elabo-
racion de un nuevo legislacion laboral, en la cual, ya se preveia la inter-
mediacion laboral libre (Titulo |, Capitulo Il - DE LOS TRABAJADORES
Y EMPLEADORES), y desaparece la figura del contrato de enganche,
toda vez que se pretendian rormar nuevos mecanismos regulatorios.




CAPITULO IV

ANALISIS DECRETO SUPREMO No. 521

. ALGO QUE SE DEBE CONOCER

A lo largo de los Ultimos 6 afos, la figura de la tercerizacion ha sido
objeto de varias criticas por algunos sectores sociales, en su mayoria
generado por un rechazo a las practicas de libre mercado como
fendmeno natural de la globalizacion.

Sin embargo, esta herramienta se fue consolidando a partir del ano
2011 como un instrumento efectivo para la generacion de fuentes de
empleo, principalmente porque permite regularizar a ciertos sectores
nformales que empleaban la tercerizacion como mecanismo para
evadir cargas sociales.

Otro elemento importante que influyé en gran escala a que la terce-
rizacion sea aceptada entre ciertos sectores, representa el sistema
estatista actual, ya que al convertirse el Estado en el mayor empleador
del mercado, su practica se constituye también en parte de la estrate-
gia para lograr competitividad en sus empresas estatales.

Dentro de ese contexto se promulgd el D.S. 521, que si bien su conte-
nido no guarda un orden cronoldgico y genera confusiones, su espiritu
se encuentra directamente relacionado con impulsar la tercerizacion
como un mecanismo favorable pero con ciertas reglas, garantizando
de esa manera los derechos laborales de los trabajadores que pres-
tan sus servicios bajo esta modalidad, y manteniendo la solidaridad
dispuesta por el Codigo de Seguridad Social.
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Por tal motivo, corresponde ingresar a un analisis minucioso del c:on-i
tenido de cada una de las disposiciones legales que lo componen y
asi entender su verdadero alcance.

2. EXPOSICION DE MOTIVOS

La exposicion de motivos que sustentan la promulgacion del D.S. No.
521, hace referencia al cumplimiento obligatorio de normas socio-

laborales, las cuales se deben interpretar y aplicar bajo el prinCipiO"i

protector de los trabajadores como fuerza productiva de la sociedad,
de primacia de la realidad, estabilidad laboral y no discriminacion.

Asimismo, hace énfasis en la irrenunciabilidad de los derechos labora-
les, como también la nulidad de cualquier convenio que sea contrario,
tal como dispone el articulo 4 de la Ley General del Trabajo.

Menciona las caracteristicas esenciales de toda relacion laboral, dis- |

puestas por los D.S. Nos. 23570 y 28699, que son:

a) Dependencia y subordinacion,
b) Prestacion de trabajo por cuenta ajena, vy
c) Remuneracién en cualquiera de sus formas de manifestacién.

Sin embargo, la dltima exposicidn es la que genera confusion en su
interpretacion, toda vez que sehala que;

“‘contrariamente a lo establecido por el articulo 31 de la Ley General
del Trabajo, han proliferado ias modalidades de subcontratacion, ter-
cerizacion, externalizacion, contratos de enganche y otras modalida-
des como estrategias para evadir relaciones tipicamente laborales...”

En primer lugar, es importante recordar lo sefialado en el Capitulo
I, referente a que la externalizacidn y subcontrataciéon significan lo
mismo gque tercerizacion, saivo el contrato de enganche.

Con relacion a esta modalidad de contratacion, cabe diferenciar lo
que es el enganche y la naturaleza juridica de la tercerizacion, para lo
cual se cita el articulo 31 de la LGT, que dice:

|
|
|
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“ARTICULO 31° Ef contrato de enganche es el que tiene por
objeto la contratacion de trabajadores, por persona distinta del
patrono, para faenas que generalmente deben cumplirse Igjos
de su residencia habitual.”

Por la definicidon establecida en la citada norma, se pueden identificar
dos elementos esenciales:

a) El enganchador desaparece una vez realizada la contratacion
ordenada por el empleador directo. No se genera relacion
laboral con éste.

b) Las tareas se realizan lejos de la residencia habitual.

Sobre este tema, la OIT ha emitido un informe sobre la constitucion
de servidumbres en Bolivia como efecto del contrato de enganche,
en el cual se puede observar que no existe relacion alguna con la
tercerizacioén, ya que esta ultima es una herramienta comercial creada
para incrementar el nivel de competitividad de las empresas, y la
primera representa actualmente una forma de servidumbre, que No
obstante los controles que el Estado pueda ejercer, es una realidad
social en el Pais.

2.1. Objeto del D.S. 521

La redaccion del articulo uno del citado Decreto Supremo, genera en
cierta medida confusion si no es interpretado en su verdadero senti-
do, y esto pasa debido a que no se lee de manera completa el texto,
limitandose a identificar las palabras que por conveniencia suenan
mejor, siendo en esta caso particular el término prohibicion.

“ARTICULO 1.- (OBJETO).- El presente Decreto Supremo tiene
por objeto establecer la prohibicion de toda forma de evasion a
la normativa laboral, sea mediante el fraude, simulacion o cual-
quier otro medio que se produzca como consecuencia de las
modalidades de subcontratacion, tercerizacion, externalizacion,
enganche u oiras modalidades en tareas propias y permanen-
tes del giro del establecimiento laboral.”

—
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El contenido del articulo uno condiciona la existencia de cualquiera
de estas modalidades (que son lo mismo), al cumplimiento de los
derechos sociolaborales consagrados en la Constitucidon Politica del
Estado y normas laborales vigentes, ya que lo contrario implicaria
evadir la normativa laboral, ya sea mediante fraude, simulacién u otras
formas.

La prohibicion esta dirigida expresamente a la evasiéon de la normativa
laboral que se pretenda hacer mediante el empleo distorsionado de la
tercerizacion, pero no la prohibe cuando se la aplica correctamente y
el resto del decreto asi lo especifica.

Resulta importante remarcar, que el contrato de enganche no deberia
estar alcanzado por este Decreto Supremo, considerando que su re-
gulacion esta normada por el articulo 31 de la Ley General del Trabajo.

2.2. Infracciones de leyes sociales

Tal como se puede apreciar en la redaccion del articulo dos, el fraude
0 simulacion se sanciona cuando la tercerizacion es utilizada para
encubrir una relacion laboral, como también si el personal reclutado
y provisto a terceras empresas no esté amparado en las normas
sociales. Esta dltima parte trata sobre la modalidad de intermediacién
laboral.

"ARTICULO 2.- (INFRACCIONES DE LEYES SOCIALES
INFRACCIONES DE LEYES SOCIALES).- Son consideradas
infracciones de Leyes Sociales ademas de las establecidas en
la normativa vigente, las siguientes:

a) Todo acto que mediante figuras contractuales no Jaborales
encubra relaciones en las que concurran ias caracteristicas
de una relacion laboral.

b) Reclutar y proporcionar fuerza de trabajo, sea manual,
intefectual o mixta, con o sin fines de lucro mediante las
figuras de subcontratacion, tercerizaciéon, enganche y exter-
nalizacion o cualquier forma que no cumpla con la normativa
sociolaboral.”
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Debe entenderse como infraccion de Leyes Sociales, el encubrimien-
o de las caracteristicas esenciales de una relacion laboral, que son:
n) Dependencia y subordinacién, b) Prestacion de trabajo por cuenta
ajena, y ) Remuneracion en cualquiera de sus formas de manifes-
lhcion, como también la actividad de reclutamiento o delegacion de
luerza de trabajo, manual, intelectual o mixta, en las cuales no se
cumpla con la normativa sociolaboral.

Hin embargo, se puede observar que a tiempo de redactar este De-
crelo, las autoridades no consideraron que en la oferta y demanda de
lrabajo, el intermediario no necesariamente podra responsabilizarse
de que en la relacion de trabajo que suscriban el postulante y el em-
pleador se cumplan con las cargas sociales, ya que este desaparece
luego de la mediacion.

¥.3. Contratacion en actividades no propias del giro del establecimiento
laboral

Aca se presenta algo muy interesante, ya gue esta obligacion dispues-
th por el articulo tres ya era ejecutada por varias empresas, debido a
fjue la solidaridad esta regulada actualmente, tal como se desarrollo
on el capitulo Il de este trabajo.

| | articulo 3 del Decreto senala:

"ARTICULO 3.- (CONTRATACION EN ACTIVIDADES NO PRO-
PIAS DEL GIRO DEL ESABLECIMIENTO LABORAL).- Toda
ompresa que requiera contratar a otra, en actividades que no
sean propras ni permanentes al giro del establecimiento laboral,
vebera incluir obligatoriamente en el contrato, una cldusula que
ostablezca que la empresa coniratada dargd cumplimiento a
las obligaciones sociolaborales respecto a sus trabajadoras y
trabajadores.”_

Para aquellas tareas que no sean propias y permanenties del giro del
sntablecimiento laboral, la normativa ha dispuesto la obligatoriedad
tlo insertar una clausula en los contratos de servicios, por la cual se
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obligue a la empresa tercerizadora u otra similar, a cumplir con los |
derechos laborales de sus trabajadores.

Esta regulacion no representa una novedad dentro del sistema labo- |
ral, ya que el Cdodigo de Seguridad Social y su Decreto Reglamento%
disponen exactamente lo mismo, por lo tanto su promulgacién no]
deberia significar modificacion alguna a la forma como debid y debe

operar una empresa tercerizadora !

2.4. Relacion laboral en caso de simulacion l

La redaccion de esta disposicidon esta directamente relacionada con 1
lo senalado en el numeral lll del articulo 48 de la Constitucion Politica

del Estado y articulo 4 de la LGT, por lo que representa algo repetitivo.

“ARTICULO 4.- (RELACION [ABORAL EN CASO DE SIMU-
LACION).- Cuando se constituya una relaciéon que simule una
modalidad no laboral pero en la misma hayan concurrido las
caracteristicas de una relacion de trabajo, esta se considerara
como una relacion laboral en todos sus efectos.”

Por otro lado, es importante mencionar que este articulo tiene su
base juridica en el principio de primacia de la realidad, basada en las
caracteristicas esenciales de la relacion laboral, ya desarrolladas an-
teriormente y que corresponden al inciso a) del articulo 2 del Decreto
Supremo objeto del presente analisis

2.5. Cumplimiento de los derechos socioclaborales

Este articulo representa el espiritu del Decreto Supremo No. 521, por-
que demuestra que la tercerizacion en tareas propias y permanentes
esta permitida, con la dnica condicién de que no se vulneren derechos
sociolaborales. Obsérvese con detalle
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"ARTICULO 5.- (CUMPLIMIENTO DE LOS DERECHOS SO-
CIOLABORALES).-

. En caso de constatarse la tercerizacion, subcontratacion,
externalizacion, enganche u otras en tareas propias y perma-
nentes al giro del establecimiento laboral, las trabajadoras y
lrabajadores, las ex trabajadoras y ex trabajadores en forma
personal o mediante su representacion sindical, podran
acudir ante las Jefaturas Departamentales y Regionales de
Trabajo dependientes del Ministerio de Trabajo, Empleo y
Prevision Social, para exigir el cumplimiento de sus derechos
sociolaborales.

Lo redaccion de este numeral es clara al senalar que en caso de
constatarse una mala practica de la tercerizacion en tareas propias vy
permanentes al giro del establecimiento laboral, los trabajadores, ex
trabajadores o representantes sindicales, tienen la facultad de aperso-
narse ante el Ministerio de Trabajo, a fin de exigir el cumplimiento de
sus derechos sociolaborales.

IPor lo tanto, si no hay vulneracion de derechos sociolaborales y se
contrata correctamente a través de la tercerizacion, aln en tareas
propias y permanentes, esta figura se la tiene que entender como
licita, mas aun considerando la redacciéon del siguiente numeral, que
dice:

“ARTICULO 5.- (CUMPLIMIENTO DE LOS DERECHOS SO-
CIOLABORALES). -

IIl. Los empleadores que ocupen trabajadoras o trabajadores
a traves de otras empresas, en actividades propias y perma-
nentes al giro del establecimiento laboral, son responsables de
todas las obligaciones sociolaborales asi como de los aportes
a la Seguridad Social.

lal como se menciond en el parrafo precedente, este articulo repre-
senta el espiritu del Decreto Supremo, porque reglamenta el uso de la
lercerizacion en su sentido mas amplio, y recuerda a todos los involu-
crados en una relacion comercial que decidan optar por emplear esta
modalidad como herramienta comercial, que no deben olvidarse de
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cumplir con las cargas sociales; lo que importa es la situacion social
del trabajador que casi siempre resulta afectado.

Ahora bien, el sentide amplio de este articulo alcanza a la tercerizacion
total que se vio en el capitulo |, senalando o siguiente:

"ARTICULO 5.- (CUMPLIMIENTO DE LOS DERECHOS SO-
CIOLABORALES).-

lil. La empresas e instituciones que cedan fraudulentamente en
fodo o parte sus establecimientos que asten habilitados a
su nombyre, a tercenstas, subcontrafisias, externalizadores
y otros, son responsables del cumnplirniento de obligaciones
sociolaborales.

Para comprender con exactitud a gque se refiere con la cesion total
o en parte de los establecimientos, se debe recordar la definicion
deasarrollada en el articulo 448 del Codigo de Comercio, que dice

“Se entlende por empresa mercantil a la organizacion oe
elementos materiales e inmalteriales para la proguccion e inter-
cambic de bienes o servicios. Una empresa poara realzar su
actividad a traves de uno o mas esfablecimientos de comercio.
Se entiende por establecimiento el conjunto de blenes orgam
zados por ef empresario para realizar los fines de la empresa. ™

Cuando se habla de cesion en todo o en parte, se refiere a dos es-
cenarios: a) El arrendamiento del negocio, b) tarcerizacion horizontal
(Véase capitulo 1), pero que legalmente esta permitido siempre gque no
se vulneren derechos sociclaborales. Nuevamente se toca el tema de
la solidaridad, porque ya existia en Bolivia desde la promulgacion de
la LGT y Codigo de Seguridad Social.

2.6. Sancion por incumplimiento

Casi al final del Decreto, se establecen de manera muy sencilla las
sanciones que aplicaria el Ministerio de Trabajo en caso de incumpli-
miento a lo descrito en esta norma.
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“ARTICULO 6.- (SANCION POR INCUMPLIMIENTC).- En caso
de incumphmiento de las disposicionas del! Decreto Supremao,
al Ministerio de Trabajo, Empleo y Prevision Social, procedera
con las sanciones por infraccion a Leyes Sociales y dispondra
la restitucion de los derechos vulnerados a favor de las trabaja-
doras y los trabajadores. ™

La imposicion de sanciones por infraccién a Leyes Sociales se
pncuentra regulada por los articulos 222 y siguientes del Codigo
Frocesal del Trabajo, razén por la cual, el Ministerio de Trabajo carece
de competencia para aplicar una sancién econdmica, estando en la
obligaciéon de presentar la denuncia escrita ante la autoridad judicial,
cuando asi lo constate.

Sin embargo, esta situacion ha sido prevista en la exposicion de moti-
vos del D.S. No. 521, cuando senala: "Que el capitulo | del Titulo VI del
Codigo Procesal del Trabajo establece el procedimiento a seguir en
cuanto a Infraccion de Leyes Scociales”, |o que resulta contradictorno.

2.7. Disposicion final Onica.

|_a redaccidn de esta disposicion final dnica resulta algo desconcertan-
le, principaimente porgue el Estado deslinda la selidaridad regulada
por el Codigo de Seguridad Social, cuando este actia como contra-
tante de servicios, ya que también es considerado como empileador
por mandato expreso de la Ley.

*DISPOSICION FINAL UNICA.- En el caso de contratos y
subcontratos autonzados de obras, bienes, serviclos y de
consultona con entidades y empresas publicas en el marco de
las Normas Basicas del Sistama de Admunistracidn de Bienes
v Servicios, unica y exclusivamente el contratista, proveedor
o consultor asumird la responsabilidad del cumplimiento de
obligaciones sociolaborales denvadas del contrato principal
o subcontrato con el Estado, en refacion a su personal y/o
fevrceros. ™

:\‘*\—o\\.
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B D.S. No. 521 sefala una excepcién con relacion a los contratos que
suscrnba el Estade con una empresa tercerizadora determinando que
estas son las dnicas responsables de las cargas socialas

La normativa hace esta excepcion, considerando los procesos ad-
ministrativos regulados por Ley, que permiten al Estado analizar la
capacidad y legalidad de sus proveadores, para lo cual exige el cum-
plimiento de todes los derechos sociclaborales de los trabajadores.
Caso contrario, representaria una falta de los funcionarios encargados
de velar por los intereses del Estado, como patrimonio de todos los
bolivianos.

3. CONCLUSIONES

La figura de la tercerizaciébn estan reconocida legalmente por el
D.S. No. 521, como una forma de prestar servicios, en tanto no se
vulneren derechos sociclaborales.

- Si a través de la aplicacion de la tercerizacion se pretende incurrir
en fraude o simulacién de una relacion laboral, se entendera como
infraccion de Leyes Sociales.

- Asimismo, por disposicion del D.S. No. 521, toda persona, sea
natural o juridica, que contrate los servicios de una empresa terceri-
Zadora, y sea en tareas propias del giro del establecimiente laboral,
se entendera como saolidaria en las cargas sociolaborales de los
trabajadores.

- Para aquellos casos en los cuales la contratacion de servicios al-
canca a tareas no propias del giro del establecimiento laboral, se
debera insertar en los contratos una clausula que las obligue a estas
empresas a cumplir todas las cargas sociclaborales.

- En caso de evidenciarse el incumplimiento de esta narma, se apli-
caran sanciones por infracciéon a disposiciones sociales.

- Bl D.S. No. 521 establece una excepcitn para la contratacion de
empresas tercerizadoras, estableciendo gue el Estado no es res-
ponsable solidario de las cargas sociolaborales, que comrespondan
a los trabajadoras de ésta.




CAPITULO V

HACIA UNA TERCERIZACION SEGURA
QUE AGREGUE VALOR
PRACTICA NACIONAL

Una vez respondidas las tres interrcgantas cuando, qué y como terce-
rizar, corresponde analizar 1a practica de la tercerizacion en Bolivia tal
como en la realidad se presenta y sin necesidad de relacionarla con su
gjercicio en paises vecines, ya gue esta figura responde, sobre todo,
a las circunstancias econdmicas de cada region.

Es importante mencionar que durante los ultimos 7 anos, la terceriza-
cion en Bolvia ha evolucionado junto con las necesidades comerciales
on todos 1os rubros sin excepcion, y quizas las mas beneficiadas con

su practica, en téminos de crecimiento, son las pequenas y micro
GMmpresas.

Ahora bien, para que esta figura sea aplicada de manera correcta se
deben respetar dos elementos; el primero que esta ligado con la es-
trategia comercial y gue generaimente concluye con la "contratacidn”
de una empresa tercerizadora. Pero, el segundo representa quizas &l
elemento méas delicado a tiempo de tomar la decision de tercernizar, y
si NO sa o concibe paralelameante junto con &l anterior, puede generar
on el futuro la quiebra de la empresa; se trata del aspecto legal.

Cuando se menciond que la tercerizacidn ha evolucionado en los ulti-
mas anos, se hace alusion exactamente a ese contexto,; las empresas
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lerccenzadaras no sclamente se dedican a motivar a su personal o

capacitarlo, sino qgue eslan obligadas a formalizar las relaciones con

sus trabajadores y suetar sus actividades dentro del marco legal

vigente, momento a partir gdal cual, los contratantes recién gozaran dea

seguridad juridica en el serscio prestado por una tercerizadora, caso.
contrarc y tal como se analizd en al capitulo IV, la solidaridad sera

latente todos los dias y, ademds, comreran el riesgo de nunca conocer
con exactitud los pasivas laborales que se han generado.

Por tal motnvo, resulta imprescindible analizar desde el punto de vista
legal, todos los pasos gue una empresa o negocio debe verificar
antes de conlratar a una tercerizadora. Siguiendo cada uno de los
pasos que se describiran a continuacion, es casi improbabia que
existan contingencias futuras, y la 1ercerizacion s convertira en el
mejor aliade a corto v largo plazo.

HIMNER PASD. LA BUSOL A

Antes de contratar un proveador gue opere bajo la modalidad de
tercenzacion, intermediacion laboral o seleccion, toda emprasa o
negocio debe realizar las gestionas necesanas para encontrar una
empresa que satisfaga los requerimientos comerciales, paero también
que cumpla con las cargas sociales de sus trabajadoras (disposicio-
nes legales).

Fara ta! efecto. en muchas ocasionas las empresas o negoecios, luago
de focalizar sus objetvos y deterrmminar 1o que van a tercenzar, recurren
a un proceso de licitacion como alternativa estratégica que les asegu-
re la participacion de proveedores legalmenta canstituigos.

La mayocria de las empresas grandes recurraen a este mecanismao para
contratar a un buen proveedor de servicias, e incluso el propic Estado
lo hace, y cuyos precedimientos de convocatoria al estar muy ben
estruClurados por anos de practica, podrian senvir de modela para
lograr una busqueda acertada.
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Ahorn bhien, las licitaciones tienen por finalidad imvitar empresas pro-
vondkaras de servicios, que por i general curmplan odos los reguisitos
dencnlos en el capitulo |1, ademas de determinar el alcance tecnico
i fwrea gue =a deseas tercearizar.

Ll sefalar que las empresas tercerizadoras legalmente constituidas
o ol Pais, conacen a cabalidad ef procedimisnto de una lcitacion y sa
piosentarian a cualguier convocaltorna adjuntands todos los requisitos
i les sean solicitados.,

SEGUNDO PASO: SELECCION DEL PROVEEDOR

LIna ver concluido el proceso de busqueada (mejor 51 esta basada en
Wogin modelo de licitacidn), el siguiante paso serd la seleccidn del
provesdar, en cuyo caso =olo debe aceplarse a aquellas empresas
fue cumplieran con las exigencias legales establecidas en el pliego
der la lictacion, 5i bien el aspecto l&cnico es imprescindibla, el legal
ilobe predominar poarague de esto depende el £xito de la tercerizacian.

s bueng mencionar gue, luego de la blisgueda v antes de la seleo-
clkn, la empresa solicitante del servicio practicard a los proveedorss
postulantes una evaluacian técnica v otra legal. En cuarta a la pri-
mera, cada empresa puede variar de acuerdo a la caractaristica dal
sorvicio que se requiere, sin embargo, en la legal no existe margen dea
sor distinta, va que la tercerizadora debe acreditar estar legalmente
constituida v que tenga todos los documentas gue respalden su
actividad, siends una da los mas impeortantes el no tener deuda con
]l Estado o pasivos laboralas,

Sin embargo, los elementos guizas determinantes o fundamentales
para elagir un provesdaor, ademas de la tecnica vy legal, son la "ex-
poriencia" v que haya desarrollade competencias en el proceso que
olerta como servicio; todo o que la ha convertido en un aspecialista
(cxpenencia, sequridad v que antiende el negoecio del cliente).
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Pero adernds, luego de seleccionar al proveedaor Idéneo, se tienan
cue cumplir otros elementos, tal como un buen acuerdo de las clau-
gulas que conformaran el contraio de sandcios, slendo gUiZas la mas
irmportants la relasionada con el cumplimignto de cargas sociales, en
aplicacion a lo dispuesia por la Ley General del Trabajo, Codigo de

Sequridad Social, su Decreto Reglamentario y &l Decreto Supnemo
Mo, 221,

2.1 Responsabilidad en el Objeto del contrato

En la misma clausula que se acuarda gl objeto dal contratd, que
implica “lo que sa esta contratando”, debe menciaonarss qQus 2l sernyi-
cio sera prestadoe con trabajadores propios de la tercerizadora y Sin

rasponsabilidad alguna para el contratante. S& sugiers la siguients
redaccion:

TERCERA.- (Ohjeto  del contralo). E CLIENTE contrata
fos sendcios de la EMPRESA, para gue presfa el senvicio e
e acuerdo a las caractenzlicas
quUE 88 BrICUenTran detalladas en la siguicnte clauswa, y que Se-
ran glecutadas exclusivaments Covl personal guea se encuantra
legaimenta bajc su clependeancia, rasgo ¥ responzsabilidad,

Se dgja claraments establecido, que Iz relacian fabaoral endre 1a
EMPRESA v su personal, esla regulada por fa Ley General o =)
Trabajo, Daecrsto Reglarmantana y otras disposicionas woenfes,
razdn por la cual, fo $8 creard obfigacidn alguna, respansatbii-
clad ni dependeancia con &f CLIEMTE."

Obséress que se trata de un primer filtro para asegurar gua la
empresa tercerizadora asuma la responsabiidad da pagar a SUs
trabajadores todas las cargas sociolaborales. Si bien la solidaridad
alcanza al contratante por exXpreso mandato de la Ly, ante un even-
wal insumplimiento del proveedor, el contratante puade acckonar Lna
demanda de repeticién por el pago de dichas cargas gqua se veria
octiigada a hacer a los trabajadoes da la tercerizadora.
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2.2, Caracteristicas del servicio

Em uma siguiente clausula se tianen que especificar las caracteristicas
ded seraicio, [0 que implica defimitar el alcanca vardadera de lo que s2
esta tercenzando. Viene estrechamente relacicnado con el abjeto del
contrato.

Siguiendo como ejemplo el rubro de carpinteria v fabricacion de mue-
bles, en una tercerizacién horizontal, se cita la siguiente redaccion:

"CLAGTA. - [Caractaristicas el saenacio.

- Bl servicio que brinda fa EMIPRESA, de acuerdo & objelo daf
prasette conirafo, tencra as siguwentes caraciensiicas:

-  Barmmizado final con AKX material’ v bafo os astandares de
calidad reqguericoos Dara suU exoartacion.

- Colocado da accesonos fabricados por al contratisia.
-  Elc.

2.3. Duracion del servicio

[rmese en cuenta ques la duracidn de la relacion entre partes, asta
directamente vinculada en la confianza que el proveedor genera en su
contratanta. Una vez qua se ha consalidado esto, un meayar tiempo le
permitira al proveedar invertin, provectar v destinar recursos humanos
compatantas.

Hara efectos legales, la duracion del sarvicio debe estar claramente
delnida en el contrato, pudiendo ser por tiempo detarminado o de
caracter indefinide; todo dependerd de la necesidad comarcial v
peomndmica del contratante.

Sin embargo, en vista de gue la precstacidn del servicio ez realizada
por trabajadores, sin importar que sea un servicio, se debe pactar una
clausula gue cubra los costos de las cargas sociales ante una even-
sl exctincion del cortrato comercial entre empresas, en aplicacidn a
1 solidaridad dispuesta por el Heglamento al Cadigo de Seguridad
social,

R
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En ese santida, las partes debaran acordar cada una de las cargas
socinlzbaorales dependiendo de los siguienies escenanos:

a) Contrato comercial por tiempo determinado y honorarios

Si este fuera el caso, v siel contrato no sobrepasa el ano, la emprasa
tercerizadora debera contemplar en sus coslos sociales el pago de
2 incemnizacion, aguinaldo v prima, pero, siel tempo acordado se
amplia mas alla de 1 ano, se tendra que prever |a vacacion.

Es impartante safalar gue la modalidad laboral con la cual la tence-
rizadcra contratara parsonal, eslda dirsctamente relacionada con la
curacion dal comtrato comercial entre empresas.

by Condrato comercial por tiempeo indefinldo
Aca 52 presaentan dos escerarios:

a)l Sino exists plazo para la conclusicn del contrato suscrito entre
partas, sa deberfa acordar 95 dias como tiempo minimo para
extinguir la relacion comearcial, & cual podra sor comunicacco
por cuslguiara de las partes con la finalidad de otorgar a las
trabaiadores =l preaviso de 90 dias senalado en el articulo 12
de la LGT. Los & dias restantes parmiten tener un margan da
Srror por aspectos internos de las empresas.

En ¢caso de gue no se hubisse pactada al plazo de 95 dias se-
nalado anlenarmente, se tondria que inserdar otra clausula que
indique la obligatoricd:zd de! contratante de pagar un manto
edquivalenie al desahucio gue les commesponde = los trabajado-
res de la tercenzadora, por extincion da la relacidn laboral.

b En caso de que el contrato esté en vigancia v el contratantes
opte por disminuir el velumean dal servicio paclada (o que im-
plica reduccion da personal), la empress lercernzadora pusede
insartar contractualmeante en sus cosles &l pagoe del desahucio,
de la siguienta manera;

80
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1. Pimera opcitn: Cobrar mensualmente al contratante un
monto X ademas de los honorarios por el serviclo, y que Ia
tercerizadora hara efectivo al trabajador cuando sea desvin-
culado. En esta operacion nc participa el contratante.

2. Segunda opcion: Insertar una tabla adicional en el con-
trato comercial, en la cual constara el cobro separado del
desahucio ademas de los honorarios por el servicio, que
sera pagado por el contratante sclo en ocasion de que la
tercerizadora proceda a la desvinculacion de alguno de sus

trabajadores.

Ninguno de los escenarios descritos en este punto implica que exista
relacion laboral entre los trabajadores de |a tercerizadora y el contra-
tante, sino que, por la solidaridad dispuesta por Ley, permite evitar
contingencias futuras porgue no se estan vulnerando derechos socio-
laboraies. Por tal razon, el contrato comercial debe necesariamente
contemplar cualguiera de los escenarios.

Otro elemento importante que se debe considerar en al contrato de
senvicios, es el incremento del costo debido a modificaciones legales
que determinen mejorar las condiciones salariales de los trabajadores.

Esta sugerencia se basa en los decretos supremos que el Organo
Fiecutiveo promulgd desde el ano 2006, disponiendo anualmente el
incremento del haber basico en el sector privado sobre un determi-
nado porcentaje, no obstante la ausencia de disposiciones legales en
la Constitucion Politica del Estado o 1a Ley General del Trabajo que le
otorgue dicha atribucion.

Sin embargo esa es la realidad, y debe contemplarse en los costos
de la tercerizacion para evitar conflictos scciales que pueden derivar
en una huelga.

2.4. Obligaciones de la empresa tercerizadora

Uno de los puntos que mas discusion ha generado la figura de Ia
tercerizacion, ha sido la de establecer el grado de responsabilidad
del proveedor frente a sus trabajadores, habiéndose regulado en casi
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lodas las legislaciones de paises vacinos v en 2l 0.5 521 de Balivia,
la obhligacion por parte de la tercerizadora da presentar da manera
pernodica al contratants, las planilas de aportes al Seqguro Social de
Corto y Largo Plazo, como también las qua avalan & pago de sualdos,

Asimisma, la tercerizadora debe proveer todo el material necesario
para que sus trabajadores puedan desamollar sus actividades =n las
mgjoras condiciones posibles para que no afecten su salud. En caso
da que &l servicio correspondiera a servicios aen al area industrial, la
ampresa lercerzadora estd abligada a dotar ropa de trabajo v mate-
nales de seguridad fisica necesarios, e incluso contratar un seguro de
vicla para los dependiantas,

Cel mismo modo, cuando el servicio gue se contrata es de interme-
diacion labaral, el contratante exige a la empress tercerizadaora la
presantacion de una poliza da responsabilidad civil para cubrir dafos
ccasionados por sus trabajadores, para lo cual es imprascindible
recumir a un broker de seguros para gue ariente a filar al alcance de
la cobeartura.

2.4.1, ;(Qué es un pasivo laboral y de qué esta compueasto?

En varias oportunidades se menciond el pasivo laboral, pero no se
conace al interior de las empresas © negocios su verdadero signifi-
cada y alcance, ko cual podria generar cargas economicas a largo
plazo, considerando ademas de gue los derechos sociolaborales son
imprescriptibles, tal como manda la Constitucidn Politica del Estado.

For tal motivo, es impartante sefalar de manera simple v concrata o
que se entiende por pasive laboral, Que No es Mmas gue la acumulacion
de cargas sociales a las gue tiene derecho un trabajador por todo al
tiempo gue prastd servicios, v que todo empleador debe prever para
hacerlos efactivos en algdn momento.

Como sefiala el numaral IV del articulo 48 de la Constitucidn Politica
del Estado, si bien no lo dentifica claramente como pasiva laboral,
sirve para sjemplificar como se compaone el pasivo laboral:
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"Articulo 48.

...salarios o sueldos devengados, derechos laborales, bene-
ficios sociales y aportes a la seqgunidad social no pagados,..”

Segdn lo dispuesto por el numeral citado, el pasivo laboral compren-
deria los aportes patronales vy laborales no pagados, indemnizacion,
aguinaido, vacacion, prima y otros que podrian generarse por acuer-
do entre partes. Pero ademas, se deben contemplar las multas por
incumplimiento en la afiliacién, desafiliacion de trabajadores y el pago
de aportes a los entes gestores de Seguridad Social de Corto y Largo
Plazo, como también no presentar las planillas de pago de sueldos al
Ministerio de Trabajo.

-n la practica, estas faltas llegan en algunos casos a cifras economi-
cas bastanta altas y con 100% de ejecucion, o que ocasionaria con
seguridad una desestabilizacion financiera de cualquer empresa,

Por lo expresado anteriormente, toda empresa que opte por tercerizar
un servicio y quiera evitar que todos los pasivos laborales le sean
transferidos por solidaridad, debe exigr al proveedoer la presentacion
oportuna de todas las cargas scciolaborales de sus dependientes,
siendo posible en muchos casos que éste represente el patrimonio de
la tercenzadora, que ademas se constituye en garantia para el pago
de las cargas sociolaborales de sus trabajadores.

2.4.2. ;Cuando se hace efectivo el pasivo laboral?

Tal como se menciond anteriormente, el pasivo laboral esta confor-
mado basicamente por aportes patronales y laborales no pagados,
y cargas laborales (indemnizacion, aguinaldo, vacacion, prima y otras
acordadas entre partes), y su pago dependera de la finalidad para lo
cual han sido reguladas.

Con relacién a los aportes patronales y laborales, se realizan de
manera mensual a cada ente Gestor de Segundad Social, tanto de
Corto y Largo Plazo. En el caso del Seguro de Salud se paga el 10%
del monto total que figura en la planilla mensual de sueldos, y para el
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Seguro de Vejez de acuerdo al monto percibido por cada trabajador,
correspondiendo el 12,71% por aporte laboral y 6,7 1% como patronal.

Ahora bien, estos conceptos se constituyen en pasivo laboral {deuda)
si no fueron pagados oportunamente, ademas que se aplicarian mul-
tas por incumplimiento, o que derivara en un proceso social por parte
de lcs entes de Seguridad Social.

Por su parte, las cargas laborales (indemnizacién, aguinaldo, vaca-
cion, prima y otras acordadas entre partes), normalmente se hacen
efectivas a la conclusion de la relacion laboral, salvo el caso del
aguinaldo y quinguenio (también son parte del pasivo laboral si no
sONn pagadas oportunamente), que tienen un trato especial segun se
detalla a continuacion.

a)} Segun dispone el Ministerio de Trabajo a través de resolu-
ciones ministeriales anuales, el pago del aguinaldo se tiene
que realizar hasta el dia 20 de diciembre, a pesar de qQue la
Ley de 18 de diciembre de 1844 determina como fecha tope
el 25 de dicho mes, estableciendo ademas que en caso de
incumplimiento se aplicard como sancion el page doble.

"Ley de 18 de diciembre de 1944

Articulo 10. - Toda empresa comercial o industrial
O cualquier otro negocio esta obligado a gratificar a
sus empleados y obreros con un mes de sueido y 25
dias de salario respectivamente como aguinaldo de
Navidad antes del 25 de diciemnmbre de cada afio.
Articulo 20. - La trasgresion o incumplimiento de
esta ley, seva penada con el pago del dobie de las
obiligaciones a que se refiere &f articulo anterior.”

b) Con relacion al quinquenio, l0os decretos supremos 110 y
522 establecen que debe pagarse a simple solicitud del
trabajador una vez que éste cumple 5 afos ininterrumpidos
de trabajo.

Es importante senalar que por disposicion del articulo ter-
cero del D.S. 522, todo empleador, tiene la obligacitn de
pagar el quinquenic dentro de los 30 dias de la solicitud
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y Sin posibiidad alguna de fraccionamientc. En caso de
incumplimiento, se actualizara a la Unidad de Fomento de
Vivienda (UFV) del dia en que se efectie el pago, mas una
mulia del 30% del monto total.

"Articulo 3.- (Procedimiento y obligatonedad).

! Las trabafadoras y los trabajadores que hayan cum-
plido cinco (5) artos de trabajo de manera continua,
podran a asimple soliciud escrita y sin necesidad de
ofro requisito, exigir al empleador el pago del los
qQuinqQuernios consolidados.

i & pago al que hace referencia el Pamafo anterior,
debera efectuarse en un pago unico, en un plazo de
treinta (30) dias calendario, computabiles a partir de Ia

solicitud de pago.
// - ‘

vV En caso de incumplimienito de pago dentro del plazo
establecido, ef empieador pagara & monto del quin-
quenio actualizado en base a la variacion de la Unida
de Fomento a la Vivienda — UFV's, mas una multa en
beneficio de la trabafadora o trabafador consistente
en el treinta por ciento {30%) del monto total a can-
celarse.”

Tedos las demas cargas laborales se pagaran en el finiquito a la con-
clusion de la relacion laboral.

3. TERCER PASO: CONTRATACION

Luego de analizar los elementos esenciales de caracter legal que de-
ben ser acordados en un contrato de tercerizacion, el siguiente paso
es la contratacion del proveedor que haya cumplico a cabalidad los
requerimientos efectuados por el contratante.

Siguiendo las necesidades de la empresa 0 negocia, la tercerizacion
podra ser aplicada desde el momento que el contratante inicia sus
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actividades o durante el desarrollo de las mismas, por lo cual, una vez |
identificados claramente estos dos escenarios, se deben seguir las |
siguientes consideraciones de orden legal:

3.1. Tercerizacion al inicio de actividades i
Cuando la empresa © negocio elabora un plan comercial de acuerdo
a sus estrategias de mercado, y opta por aplicar la tercerizacion parai
iniciar sus actividades, se tiene que considerar que la proveedora deli
servicio esta obligada a demostrar el cumplimiento de las cargas so-
ciolaborales de sus trabajadores, y para o cual se acordaron ciertos

parametros en el contrato entre partes.

Esto permitird que el contratante conozca con certeza la situacion
en la que esta contratando un servicio, para que, transcurrido cierto
tiernpo No se convierta en solidario de los trabajadores de la terceriza-
dora, y considere que la tercerizacidn fue una mala opcion.

Cabe resaltar que al inicio de actividades, el contratante puede
controlar eficientemente qua no se acumulen pasivos laborales pero,
en caso de evidenciar tal extremo, cortar la relacién comercial a la
brevedad posible.

3.2. Tercerizacion durante el desarrolio de actividades

Cuando el contratante opta por tercerizar una actividad que venia
desarrollando internamente, y lo hace con una proveedora con
cual nunca tuvo relacién alguna, se entiende que los trabajado
dependen de la tercerizadora, y solamente se aplicaria la solidar
en caso de que &sta Gltima no cubra las cargas sociolaborales de su
dependientes.

Sin embargo, la situaciéon es diferente si el servicio contratado es
intermediacion laboral (suministro de personal), dentro del cual p
den surgir dos escenarios:

@ o
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a) Cuando los trabajadores de la empresa intermediadora nunca
tuvieron relacién con el contratante, se entendera que la rela-
cion laboral esta perfeccionada directamente con la proveedora
del servicio. Solamente habra solidaridad.

b) En cambio, silos dependientes del contratante son transferidos
a la intermediadora, se corre el riesgo de que alguna autoridad
competente declare la antigiedad desde el primer momento
que el trabajador prestd sus servicios en la empresa usuaria.

Entonces, ;qué se debe hacer en esos casos?

St bien la intermediacion no esta prohibida por Ley, su aplicacion
obliga a quienes optan por la contratacion de servicios bajo esta
modalidad, a exigir que la intermediadora cumpla todas las cargas
sociolaborales de sus trabajadores, y suscriban contratos de caracter
indefinido. Sdlo asi se evitaran contingencias a futuro.

Las condiciones laborales deben ser las mismas de las que goza
cualquier trabajador interno de la empresa usuaria, es decir, una
escala salarial idéntica, dotacion de ropa de trabajo en las mismas
condiciones, incentivos, etc.

Ahora bien, es comun ver que en muchos casos se utiliza esta prac-
ica para evitar el pago de cargas sociales, ya que operan mediante
la subcontratacion de servicios, lo que implica tener mano de obra a
raves de contratos civiles sin cobertura de Seguro Social de Corto Y
Largo Plazo. En este momento se esta cometiendo una simulacicn o
fraude laboral y se tergiversa la finalidad de la naturaleza juridica de la
IMermediacion laboral.

4. CONCLUSION DE LA RELACION COMERCIAL

lal como se menciond anteriormente, en el contrato de tercerizacion
suscnto entre partes debe estipularse con claridad la vigencia del
servicio vy las posibiidades de su extincidn con antelacion a la fecha
pactada, ya sea por causas ajenas a la voluntad o por incumplimiento
¢! pacto, todo con la finalidad de evitar posibles riesgos comerciales
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o de produccion pero, sobre todo, para eliminar el pasivo laboral y no
tener contingencias futuras.

En ese sentido, se puede mencionar que la conclusion del contrato
podra efectuarse por:

a). Cumplimiento del plazo: La forma perfecta para que se extinga el
contrato de tercerizacion, es por cumplimiento del plazo. Ahora
bien, si el objeto no ha sido desarrollado © ejecutado durante el
tiempo acordado, se puede elaborar una adenda que amplie el
plazo inicialmente pactado.

b) Antes del plazo pactado: Esta situacidn se presenta cuando
alguien de las partes comunica su intencidn de dar por con-
cluida la relacion comercial sin que se cumpia el plazo pactado,
pudiendo ser a través de un aviso escrito y con cierto tiempo
de anticipacion (se sugirio anteriormente 95 dias como minimo),
o de manera inmediata, momento en el cual se activaran las
clausulas estipuladas para este evento, siendo quizas la mas
importante, que el contratante tiene la obligacion de pagar los
honorarnios que contemplen la carga laboral de los trabajadores
tercerizados, la cual se genera por existir el retiro ntempestivo
(desahucio).

Lo senalado en el inciso b) tiene una especial importancia en los
contrato de tercerizacion, porque &l servicio brindado por éstas es
desarrollado por trabajadores, que al estar protegidos por la Consti-
tucion Politica del Estado, tienen el derecho de recibir el preaviso de
90 dias o, en su defecto, a recibir un monto equivalente al salario que
correspondan por dicho lapso de tiempo, tal como dispone el articulo
12 de la Ley General del trabajo.

Ahora bien, corresponde mencionar que la conclusion de la relacion
comercial de tercerizacion, puede © no derivar en al ratiro de traba-
jadores; todo dependera de la naturaleza del objeto pactado en el
contratc de servicios.

Es asi que, en algunos casos la tercerizadora desarrolia actividades
contratadas con la cantidad de trabajadores gque tiene en su planilla

C/-—/.__/'




Inteligencia Quiscurcing

actual, pero existe la posibiidad de que contrate un grupo adicional
de personas para mejorar la calidad del servicio. Con relacion a es-

tos se presenta la posibilidad de retiro a la conclusion de la relacion
comercial.

Por otro lado, cuandoe el servicio contratado implica una intermediacion
laboral, definitivamente los trabajadores seran contratados bajo una
modalidad de tiempo determinado (lo ideal seria indefinido}, senalado
en &l articulo 12 de la Ley General del Trabajo, cuya relacion laboral se
extinguira junto con el contrato entre empresas.

Cabe mencionar gue si la relacion comercial entre empresas se
interumpe de manera anticipada al plazo estipulado, ya sea por
cualquiera de las razones senaladas anteriormente, los trabajadores
tendréan derechc al page del desahucio, por tal motivo, este costo
debe estar previsto en &l precio del servicio.

5. VENTAJAS Y DESVENTAJAS DE LA TERCERIZACION

Luege de analizar la tercerizacion y la forma cOmo se prasenta en
Bolivia, resulta interesante observar cuales son las ventajas y desven-
tajas que esta figura brinda a las emprasas 0 Nnegocios gue pretenden
enfocar su vision comercial a través de su aplicacion.

En ese sentido, se comenzara por senalar las ventajas de la terceriza-
cion gue, si bien se mencionan varias, quizas existan otras de acuerdo
a algun rubro especifico.

5.1. Ventajas

Dentro de las ventajas se pueden mencionar, entre otras, a las si-
guientes:

1. La transmision de responsabilidades a una tercerizadora,
permite que el contratante se concentre en las actividades
principales de su empresa o Nnegocio.
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10.

Si alguna parte de las actividades principales son tercerizadas,
el contratante logrard optimizar su empresa o Negocio a través
del mejor proveedor, logrando mayor grado de competitividad.

Una tercerizadora en su condicion de proveedor especializado,
puede brindar al contratante la oportunidad de mejorar los ni-
veles de calidad, ya que cuenta con tecnologia de punta. Esto
implica que el contratante no necesitara efectuar de manera
regular, gastos para actualizar tecnologia; la puede tercerizar a
mejor precio, transformando cestos fijos en variables.

Lo sefalado antericrmente permite al contratante hacer inver-
siones en otras areas centrales, que posiblemente requieran la
atencion de los socios o plantel ejecutivo.

A través de la tercerizacion se puede contratar un servicio con
perseonal altamente calificado y en cualquier punto del Pais, o
que representa generar mayores opcrtunidades de empleo.

Si una empresa o negocio nuevo quiere ingresar al mercado.
con mayor competitividad, la expenencia de la tercerizadora
representa una buena alternativa de alianza.

Permite al contratante contar con una pdliza de seguros que e
cubra un eventual siniestro, y que en la practica muchos nego- |
Cios buscan la tercerizacion como mecanismo de protecacion.

Facilita la contratacion por campanas o proyectos especificos, |
lo cual resulta muy interesante sobra todo para el rubro de
marketing y publicidad. ‘

Para los procesos de seleccion, la empresa tercerizadora
cuenta con una base de datos y candidatos que el cliente Ox
contratante no tiene. ,

Finalmente, la tercerizacion permite contratar servicios con;
proveedores altamente especializados, que ademas de brindar |
tecnologia de punta, también disponen de infraestructura enj
edificios inteligentes, donde los trabajadores realizan sus activi- |
dades con todas las comodidades. ‘
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Pero también existen algunas desventajas, senalando algunas:

I

En algunas ocasiones se presenta el hecho de que ingresan
nuevos socios o jefes en una empresa © negocio, con la vision
de que esta modalidad solo representa un nesgo eminente a
futuro, razon por la cual, optan por eliminar su aplicacion, lo
gue podria generar perdidas econdmicas en ambas empresas,
agdemas de los posibles conflictos por pasivos laborales no
contemplados.

. Si la emprasa tercerizadora no se dedica a motivar a su persce-

nal, el hecho de no trabajar directamente para el contratante,
podria generar una sensacion de inestabilidad en los trabajado-
res, momento en al cual, surge una confusidn general respecto
al vinculo juridico gue los une con su empleadar.




