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MODULO5 M INSPECCION DE LA RELACION LABORAL

:De qué trata este modulo?

El presente mddulo examina algunas de las cuestiones y tendencias referidas a la
relacion laboral en el mundo del trabajo actual. La relacion laboral ha sufrido una
serie de transformaciones en las ultimas décadas. Como resultado, hoy presenta
caracteristicas inéditas y en muchos casos ambiguas, que los inspectores deben
conocer si desean llevar a cabo sus tareas con eficacia. Para esto, ofrecemos aqui un
conjunto de herramientas vinculadas a este tema que seran de utilidad en la tarea de
inspeccion.

El mddulo presta especial atencion a la Recomendacion num. 198 de la OIT sobre la
relacion de trabajo (2006), que tiene como objetivo orientar a los Estados miembros de
la OIT sobre la forma de abordar esta tematica de manera integral.

Asimismo, se abordan los distintos tipos de relaciones de trabajo incluidas en la
legislacion argentina.

Objetivos

Al finalizar este modulo, los participantes estaran en condiciones de:

* Explicar el problema de los trabajadores que carecen de proteccidon laboral
debido a algunas de las siguientes razones: un ambito restringido e insuficiente
de aplicacion de la legislacion laboral o de su interpretacion; unas relaciones de
trabajo ambiguas o encubiertas; falta de claridad acerca de quién es el empleador,
cuales son los derechos del trabajador y a quién incumbe la responsabilidad de
protegerlos.

* Referirse a la Recomendacion nium. 198 y en particular a los ambitos en los que la
inspeccion del trabajo tiene una funcion que cumpliry explicar qué tipo de funcion es.

* Discutir la situacién y las tendencias sobre la relacién de trabajo en términos
generales y la reglamentacion nacional correspondiente a la tematica.

* Discernir cual es el verdadero empleador en una relacion laboral triangular o
tercerizada, ya sea a través de empresas proveedoras de servicios, cooperativas,
subcontratistas o cualquiera sea la forma que adopte.

* Entenderelfuncionamientode lasempresas de servicios eventuales, sus empresas
usuarias y su normativa especifica en la Argentina.
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1. FUNDAMENTACION

1.1. Estado de la cuestion

Durante las ultimas décadas se han producido importantes cambios en las modalidades de
empleo, tanto a nivel nacional como mundial. En particular se advierte, luego de la debacle de
muchas empresas estatales, un rapido crecimiento de la pequena empresa y el surgimiento de
contratistas, subcontratistas y trabajadores independientes (también llamados trabajadores por
cuenta propia o auténomos).

Gran cantidad de empleadores subcontratan ciertas funciones que antes realizaban ellos
mismos, lo que ha llevado a la proliferacion de las cadenas globales de suministro, que aplican
sus propios términos y condiciones contractuales a las distintas empresas de la cadena.

Como consecuencia de este fendmeno, dentro de una empresa, junto a los trabajadores
dependientes de ese empleador conviven trabajadores dependientes de empresas contratistas
y subcontratistas, trabajadores independientes, trabajadores de agencias de empleo temporal
(en Argentina, denominadas empresas de servicios eventuales), voluntarios y otras categorias de
trabajadores. Algunos de ellos podrian estar prestando servicios bajo un contrato civil o comercial,
mientras que otros, en realidad, estarian empleados por un tercero que realiza trabajos o presta
servicios a la empresa bajo un contrato comercial. Inclusive podria darse el caso de que el
proveedor sea una cooperativa de trabajadores. Esta diversidad en la relacion de trabajo es cada
vez mas comun en todos los sectores del empleo.

1.2. Diferentes formas de relacion laboral

Frente a esta nueva realidad que se impone en el mundo del trabajo, resulta necesario definir con
la mayor precision posible el concepto de relacion laboral. Cuando hablamos de relacion laboral,
nos referimos a una nocion juridica de uso universal con la que se hace alusion al nexo juridico
entre el empleadory el trabajador asalariado y existe cuando este Ultimo realiza trabajos o presta
servicios para el primero bajo ciertas condiciones a cambio de una remuneracion. Es mediante la
relacion de trabajo, independientemente de la manera en que se la haya determinado, como se
crean derechos y obligaciones reciprocas entre el trabajador y el empleador.

En funcion de esta conceptualizacion juridica, la relaciéon laboral ha sido, y continda siendo,
el principal vehiculo de que pueden servirse los trabajadores para acceder a los derechos y
prestaciones asociadas con el empleo en el ambito del Derecho del trabajo y la seguridad social, e
igualmente es el punto de referencia fundamental para determinar la naturaleza y la extension de
los derechos de los empleadores, como también de sus obligaciones respecto de los trabajadores
(OIT, 2005).
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Sin embargo, los profundos cambios que se estan produciendo en el mundo del trabajo, y
especialmente en el mercado de trabajo, han dado lugar a nuevas formas de relaciones laborales
que no siempre se ajustan a los parametros de la relacion de trabajo. Si bien esas nuevas formas
han aumentado la flexibilidad del mercado de trabajo, también han contribuido a que no esté
clara la situacion laboral de un creciente numero de trabajadores y a que, consecuentemente,
queden excluidos del &mbito de la proteccion normalmente asociada con una relacion de trabajo.
En 2004, el Director General de la OIT se refirio a esta situacion y al desafio que representa de
la siguiente manera: “El Estado tiene que desempenar un papel fundamental, creando un marco
constitucional propicio para que, al responder a la evolucion de las exigencias de la economia
global, se concilie la necesidad de flexibilidad que tienen las empresas con la necesidad de
seguridad que tienen los trabajadores” (OIT, 2004).

Las relaciones de trabajo se han ido diversificando, mas en algunos paises que en otros, y
mas en ciertos sectores de la actividad econdmica que en otros. Han pasado a ser mucho mas
versatiles y, junto a la mano de obra asalariada que trabaja a tiempo completo, los empleadores
estan recurriendo cada vez mas a otras modalidades contractuales con los trabajadores. Muchas
personas aceptan contratos de corta duracion o convienen en trabajar solo ciertos dias por
semana debido a la dificultad para conseguir empleo en mejores condiciones. Otros trabajadores
consideran que esas opciones son tan adecuadas para ellos como para la empresa. Recurrir a
contratos de trabajo de diversos géneros es un recurso legitimo tanto para que las empresas
puedan hacer frente a los desafios que se les plantean como para que puedan atender las
necesidades de mayor flexibilidad en el trabajo de ciertos asalariados.

En un primer acercamiento entonces, podemos distinguir distintas formas contractuales dentro
del marco de la relacién de trabajo en funcién del plazo de duracion previsto:

» Contrato fijo, permanente o por tiempo indeterminado, que puede formalizarse por escrito o
de otras maneras (en la legislacion argentina no se requiere formalizacion escrita), a través del
cual quedan claras para empleadory el trabajador sus respectivas obligaciones y derechos.

» Contrato temporal o por tiempo determinado, en el que las obligaciones y derechos no estan
tan claras y son menos onerosas que en los contratos fijos. Este puede ser el caso para el
trabajo casual o de temporada, como sucede en la construccion o en la agricultura.

Cabe mencionar que todos estos tipos de contrato pueden ser a su vez de tiempo completo o de
tiempo parcial de acuerdo a la jornada de trabajo pactada.’

Situaciones poco claras

Elproblema se dacuandoencontramos otrostipos de contrato de trabajo, de naturalezaambigua,
que en ocasiones pretenden encubrir bajo otras formas contractuales una auténtica relacion
laboral, con la intencion de debilitar los derechos laborales del trabajador y las obligaciones del
empleador. Estas relaciones de empleo indeterminadas, ambiguas o encubiertas pueden llevar
a condiciones de trabajo precarias. A estas situaciones y a la forma de determinar su existencia
nos referiremos con detalle mas adelante.

1. En el Mddulo 6 “Inspeccion de las condiciones de trabajo” y en el Mddulo 11 “Inspeccidn de las formas atipicas de
empleo” (que también complementa el apartado siguiente, “Situaciones poco claras”) precisaremos las diferentes
modalidades contractuales previstas por la legislacion argentina.



MODULO5 M INSPECCION DE LA RELACION LABORAL

DIVERSIDAD DE LAS RELACIONES DE TRABAJO. SUPERMERCADOS MODERNOS

En un supermercado de tamano mediano podemos encontrar un buen ejemplo
de la diversidad en las relaciones de trabajo. Ademas de los empleados regulares, el
supermercado tiene trabajadores independientes a cargo de las secciones de productos
lacteos, verduleria, carnes frescas y pescado; los encargados de reponer los productos en
las estanterias, los promotores de productos y los empleados de limpieza y seguridad son
contratados por otras companias; y, del mismo modo, los trabajadores que se ocupan del
mantenimiento y reparacion de equipos también pertenecen a una empresa contratista
especializada. Algunos cajeros podrian ser empleados enviados por una empresa de
servicios eventuales y algunos trabajadores a cargo de tareas administrativas trabajan
desde sus domicilios y se comunican con la empresa por internet.

Esta diversidad en las relaciones de trabajo esta justificada sobre bases de eficienciay
efectividad, pero significa que diferentes condiciones de empleo aplicaran para diferentes
grupos de trabajadores dentro de un mismo lugar de trabajo.

La situacion de los trabajadores independientes, los trabajadores eventuales y los trabajadores
de otras empresas no es en muchos casos tan clara como parece y sus condiciones de trabajo
podrian variar considerablemente, aun si trabajan en un mismo local y aparentemente para la
misma empresa. En los casos en los que una relacion de trabajo esté encubierta, los trabajadores
se pueden ver privados de algunos de sus derechos laborales y de la proteccion social que les
corresponde. Por ejemplo, podria haber:

 Situaciones distintas con respecto a la negociacion colectiva y a la representacion sindical.
» Distintos estandares de SST y de representacion a través de delegados o comités de SST.

 Distintas jornadas de trabajo, con distinto valor de las horas extraordinarias y asignacion de
licencias y permisos.

» Distintas disposiciones sobre seguridad social.

» Distintos grados de solvencia de sus propios empleadores, con consecuencias para la seguridad
del empleo.

Una practica comun entre las empresas es contratar trabajadores sin contrato de trabajo,
aun cuando estén presentes todos los elementos que, segun la ley, caracterizan una relacion
laboral. Otra practica frecuente es que los empleados sean considerados como trabajadores
independientes, bajo un contrato mercantil o civil, a pesar de que la verdadera naturaleza de la
relacion juridica sea de caracter laboral. También es posible que un empleado que esté trabajando
para una empresa pertenezca en realidad a la plantilla de otra empresa y no conozca quién es
realmente su empleador, cuales son sus derechos laborales, ni quién responde por ellos.

También asistimos a la proliferacion de plataformas virtuales de prestacidon de servicios de
diversa indole -trasporte, mensajeria, limpieza- que descentralizan completamente su actividad
productiva a través de trabajadores tedricamente auténomos que prestan sus servicios a los
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clientes de la plataforma, pero cuyas condiciones de prestacion de servicios podrian estar
encubriendo una auténtica relacion laboral.

En todos los casos en que se verifiquen estas irregularidades, los trabajadores careceran de una
adecuaday completa proteccion laboral, lo cualincluye, por ejemplo, falta de seguridad social para el
trabajador. Esto tendra graves repercusiones, especialmente para los trabajadores migrantes y sus
familias. Del otro lado, igualmente esta situacion redunda en una baja productividad y competitividad
de las empresas y en el aumento del niUmero de accidentes. Por ultimo, afecta negativamente la
sostenibilidad del sistema de seguridad social y puede dar lugar a conflictos laborales.

Relaciones de trabajo encubiertas

Segun la Recomendacion nim. 198 de la OIT (punto 4 b), “[se entiende que] existe una relacion
de trabajo encubierta cuando un empleador considera a un empleado como si no lo fuese, de
una manera que oculta su verdadera condicion juridica, y que pueden producirse situaciones en
las cuales los acuerdos contractuales dan lugar a que los trabajadores se vean privados de la
proteccion a la que tienen derecho”.? Esto puede ocurrir mediante el uso inapropiado de acuerdos
civiles o comerciales. Perjudica los intereses de los trabajadores y los empleadores y constituye
un abuso contrario al trabajo decente que no se debe tolerar.

El falso empleo independiente, la falsa prestacion de servicios, la falsa subcontratacion o el
establecimiento de pseudocooperativas, son algunos de los medios mas frecuentes que se usan
para encubrir la relacion laboral. Estas practicas le niegan al trabajador la proteccion laboral a la
que tiene derecho y tienen como uno de sus principales motivos evitar costos que podrian incluir
impuestos y contribuciones a la seguridad social.

Relaciones de trabajo triangulares

Consisten en lo siguiente: un actor determinado (una empresa, una agencia, etc.) presta el
trabajo o los servicios de un trabajador a un tercer actor, el usuario. Estas modalidades deben ser
examinadas con mucho cuidado ya que pueden resultar en una falta de proteccién que perjudicaria
al empleado. El mayor problema consiste en determinar quién es el empleador, cuales son los
derechos del trabajador y quién responde por estos derechos. Por consiguiente, es necesario
contar con mecanismos para aclarar la relacion entre las distintas partes con el fin de asignar
las responsabilidades a quienes correspondan. Desde ya, este tipo de relaciones de trabajo tiene
mucha importancia para el sistema de inspeccion del trabajo.

Una de las modalidades frecuentes de la relacidn de trabajo triangular es la oferta de trabajo o
servicios a través de empresas de servicios eventuales (ESE). En otros casos, se trata de empresas
que reclutan a trabajadores para cederlos de forma irregular a una empresa usuaria.

El problema de las relaciones triangulares ha adquirido mayor importancia por el fenomeno
de la subcontratacion, y esto ha generado numerosos casos de proteccidn inadecuada de los
trabajadores debido a uno o varios de los siguientes factores:

2. Disponible  en:  http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:55:0::N0::P55_TYPE,P55_LANG,P55_
DOCUMENT,P55 NODE:REC,es,R198,%2FDocument [Consultado: 26-feb-2022].


http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:55:0::NO::P55_TYPE,P55_LANG,P55_DOCUMENT,P55_NODE:REC,es,R198,%2FDocument
http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:55:0::NO::P55_TYPE,P55_LANG,P55_DOCUMENT,P55_NODE:REC,es,R198,%2FDocument
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* Elambito de aplicacion de la ley, o su interpretacion, son demasiado limitados.

* La formulacion de la ley es deficiente o ambigua, de modo que no queda claro su &mbito de
aplicacion.

* Larelacion de trabajo es encubierta.

* La relacion es objetivamente ambigua, lo cual pone en duda si realmente existe 0 no una
relacion de trabajo.

* Larelacion de trabajo efectivamente existe, pero no queda claro quién es el empleador, cuales
son los derechos del trabajador y quién responde por ellos.

» Falta de cumplimiento y aplicacion de la ley.

2. INSTRUMENTOS INTERNACIONALES DE LA OIT

Como hemos visto en el Moédulo 3 y volveremos a considerar en los Mddulos 7 y 8, la relacion
de trabajo es una cuestion fundamental del Derecho laboral. La proteccion laboral y social del
trabajador subordinado depende de la existencia de su relacion de trabajo, y del hecho de que se
compruebe esta relacion y se aclare su condicién de trabajador subordinado.

Es asi que, desde poco antes de comenzar la década de 1950, se adoptaron varias normas
internacionales del trabajo sobre asuntos concernientes a la relacion de trabajo,® entre ellas:

» ELl Convenio nim. 94 sobre las clausulas de trabajo (contratos celebrados por las autoridades
publicas) (1949) y la Recomendacion nim. 84, que se refieren a los empleados de contratistas
de las autoridades publicas, y protegen los derechos relativos a las condiciones de trabajo.

» EL Convenio num. 177 sobre el trabajo a domicilio (1996) y la Recomendacion num. 184, que
definen las condiciones particulares que caracterizan al trabajo a domicilio dependiente.
Usualmente, este tipo de trabajo no esta bien reglamentado por la ley y tiende a ser ambiguo
o0 encubierto como un falso empleo independiente.

« ElConvenio nim. 181 sobre las agencias de empleo privadas (1997) y la Recomendacion num.
188, que abordan el problema especifico de los trabajadores de agencia.

3. Normativa internacional disponible en http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:1:0::NO [Consultado:
26-feb-2022].


http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:1:0::NO
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» La Recomendacion nim. 193 sobre la promocién de las cooperativas (2002), que se refiere
a la relacion de trabajo encubierta que podria darse en este tipo de empresas. En el marco
de esta norma, las politicas nacionales deberian “velar por que no se puedan crear o utilizar
cooperativas para evadir la legislacion del trabajo ni ello sirva para establecer relaciones de
trabajo encubiertas, y luchar contra las pseudocooperativas, que violan los derechos de los
trabajadores, velando por que la legislacion del trabajo se aplique en todas las empresas”.

» La Recomendacién num. 198 sobre la relacion de trabajo (2006), que estudiaremos con todo
detalle en los apartados siguientes en tanto es el instrumento internacional mas importante
de todos.

¢ La Recomendacion num. 204 sobre la transicion de la economia informal a la economia
formal (2015), que establece diferentes directrices a efectos de lograr dicha transicidn,
esencial para alcanzar un desarrollo inclusivo y hacer efectivo el trabajo decente para todos.

2.1. La Recomendacion num. 198 sobre la relacion de trabajo (2006)

La adopcion de la Recomendacion num. 198 fue la culminacién de varios anos de discusion e
investigacion sobre el tema. La Conferencia Internacional del Trabajo abordd en tres ocasiones
diferentes la relacidon de trabajo, bajo titulos diferentes. En 1997 y 1998, se discutidé la posible
adopcidn de una norma sobre el trabajo en régimen de subcontratacién, sin llegar a un acuerdo.
En 2003, tuvo lugar una discusion general sobre el &mbito de la relacion de trabajo. Por ultimo, en
2006, se adoptd una nueva norma sobre la relacion de trabajo. Esta necesidad de multiples rondas
de debate a lo largo de varios anos, algo no comun en la Conferencia Internacional del Trabajo,
confirma la complejidad del tema y la dificultad de lograr un acuerdo tripartito internacional al
respecto (OIT, 2006b, parr. 9-18). Cabe destacar que finalmente la norma adopté la forma de
Recomendacién y no de Convenio, por lo que no es susceptible de ratificacion por parte de los
Estados.

De todos modos, la adopcion de la Recomendacion num. 198 dio una nueva dimension a la
cuestion de la relacidn de trabajo, en tanto confirmd que se trata de una cuestion global y de un
problemacomun compartido por paises con culturasy etapas de desarrollo econémicodistintas. La
Recomendacion ofrece un planteamiento nuevo y moderno para resolver los problemas mediante
la accion en el plano internacional, nacional y empresarial, y proteger asi a los trabajadores
dependientes de todo el mundo.

La Recomendacidn aborda tres aspectos generales de la relacion de trabajo, que veremos con
mayor detalle en los apartados siguientes:

* La necesidad de una politica y una legislacion nacionales de proteccion de los trabajadores
vinculados por una relacion de trabajo.

* Ladeterminacion de la existencia de una relacion de trabajo.

» El seguimiento, aplicaciény asesoramiento.

—10



MODULO5 M INSPECCION DE LA RELACION LABORAL

2.2. La necesidad de politicas y legislacion nacionales

Las medidas especiales aisladas son insuficientes para abordar eficazmente el problema de
la falta de proteccion de los trabajadores dependientes vinculados por una relacidn de trabajo.
Es precisa una accién integral enmarcada por una politica nacional. Las ambigiiedades y vacios
pueden llevar a confusion y a interpretaciones legales diferentes, asi como a debilidades en la
aplicacion de la ley. Por eso es vital contar con una politica y una legislacion nacional clara e
integral.

En este sentido, el primer objetivo de la Recomendacion nim. 198 es dejar establecido que
los Estados miembros deben “formular y aplicar una politica nacional encaminada a examinar
a intervalos apropiados y, de ser necesario, a clarificar y a adaptar el ambito de aplicacion de la
legislacidn pertinente, a fin de garantizar una proteccion efectiva a los trabajadores que ejercen
su actividad en el marco de una relacion de trabajo” (punto 1).

El punto 3 de la Recomendacién afade la dimension tripartita al sefalar que “la politica nacional
deberia formularse [...] en consulta con las organizaciones mas representativas de empleadores
y de trabajadores.

El punto 4 de la Recomendacion establece el contenido de dicha politica, que debera incluir, por
lo menos, medidas tendentes a:

“al proporcionar a los interesados, en particular a los empleadores y los trabajadores,

b)

c)

d)

e)

f)

orientacion sobre la manera de determinar eficazmente la existencia de una relacidon de
trabajo y sobre la distincion entre trabajadores asalariados y trabajadores independientes;

luchar contra las relaciones de trabajo encubiertas, en el contexto de, por ejemplo, otras
relaciones que puedan incluir el recurso a otras formas de acuerdos contractuales que
ocultan la verdadera situacion juridica, entendiéndose que existe una relacion de trabajo
encubierta cuando un empleador considera a un empleado como si no lo fuese, de una
manera que oculta su verdadera condicion juridica, y que pueden producirse situaciones en
las cuales los acuerdos contractuales den lugar a que los trabajadores se vean privados de
la proteccion a la que tienen derecho;

adoptar normas aplicables a todas las formas de acuerdos contractuales, incluidas las que
vinculan a varias partes, de modo que los trabajadores asalariados tengan la proteccion a
que tienen derecho;

asegurar que las normas aplicables a todas las formas de acuerdos contractuales estipulen
a quién incumbe la responsabilidad por la proteccion que prevén;

proporcionar a los interesados, y en particular a los empleadores y los trabajadores, acceso
efectivo a procedimientosy mecanismos que sean expeditos, poco onerosos, justosy eficaces
para la solucidon de controversias relativas a la existencia y las condiciones de una relacién
de trabajo;

asegurar el cumplimiento y la aplicacion efectiva de la legislacion sobre la relacion laboral;

prever una formacion apropiada y adecuada sobre normas internacionales del trabajo
pertinentes, derecho comparado y jurisprudencia para la judicatura, los arbitros, los
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mediadores, los inspectores del trabajo y otras personas encargadas de la solucion de
controversias y del cumplimiento de las leyes y normas nacionales en materia de trabajo.”

Por otro lado, la politica nacional de proteccion de los trabajadores vinculados por una relacion
de trabajo “no deberia interferir en las verdaderas relaciones civiles y comerciales, velando
al mismo tiempo por que las personas vinculadas por una relacion de trabajo disfruten de la
proteccion a que tienen derecho (punto 8).”

Es importante destacar la dimension de género que deberia contener cualquier politica
nacional sobre la relacidn laboral. Los datos mundiales confirman la mayor participacion de
las mujeres en las fuerzas de trabajo, particularmente en la economia informal, donde hay una
alta prevalencia de relaciones de trabajo ambiguas o encubiertas. Es decir que las mujeres
trabajadoras predominan en ciertas ocupacionesy sectores en los que la proporcion de relaciones
de trabajo encubiertas o ambiguas es relativamente alta. Asi ocurre, por ejemplo, con el trabajo
doméstico, la industria textil y del vestido, el sector de ventas, el trabajo en supermercados, la
profesion de enfermeria, y los cuidados y trabajos a domicilio. Por otro lado, las exclusiones o
restricciones con relacion a ciertos derechos en algunas zonas francas industriales claramente
afectan de modo desproporcionado a las mujeres. Toda esta variedad de situaciones conlleva
la necesidad de tener politicas mas claras, una mejor aplicacion de la legislacion y acuerdos
pertinentes en el plano nacional para poder abordar eficazmente la busqueda de la igualdad de
género en la relacion laboral. En el plano internacional, el Convenio nim. 100 sobre igualdad de
remuneracion (1951) y el Convenio nim. 111 sobre la discriminacion en el empleo y la ocupacion
(1958) se aplican claramente a todos los trabajadores; y el Convenio num. 183 sobre proteccion
de la maternidad (2000) especifica que se aplica a todas las mujeres empleadas, incluidas las que
desempenan formas atipicas de trabajo dependiente.

Ademas, la politica nacional debe prestar atencién particular a algunas categorias especiales
de trabajadores afectados en mayor grado por la incertidumbre en cuanto a la existencia de
una relacion de trabajo. Estas categorias incluyen a “los trabajadores méas vulnerables, los
jovenes trabajadores, los trabajadores de edad, los trabajadores de la economia informal, los
trabajadores migrantes y los trabajadores con discapacidades” (punto 5 de la Recomendacidn).
Por consiguiente, el gobierno debe identificar los sectores y grupos de trabajadores con niveles
elevados de trabajo encubierto y debe adoptar un enfoque estratégico para la aplicacion de las
normas, que incluya el caso de los trabajadores migrantes y también, bajo este concepto, los que
trabajan en paises extranjeros.

Asimismo, cabe destacar que Argentina ratificdé el Convenio num. 190 de la OIT sobre la
violenciay el acoso en el mundo del trabajo. Esta norma de 2019, junto a la Recomendacion nim.
206 que lo acompana, son los primeros instrumentos normativos internacionales en abordar
especificamente esta problematica y en establecer el derecho de toda persona a un mundo del
trabajo libre de violencia y acoso.

El tema se aborda exhaustivamente en el Modulo 12.
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EL SISTEMA KEFALA PARA TRABAJADORES EXTRANJEROS EN PAISES ARABES

El sistema Kefala o “sistema de patrocinio” o “auspicio” es un sistema utilizado para
monitorear trabajadores migrantes, principalmente dedicados a la industria de la
construccion o tareas domésticas, en paises como Libano, Iraq, Jordania, Kuwait, Oman,
Qatar, Arabia Saudita o Emiratos Arabes Unidos. Bajo este sistema, los trabajadores no
calificados tienen un patrocinador o auspiciante local, generalmente su empleador, quien
esresponsable de suvisay estado legal. Esta practica habilita que los empleadores tengan
control absoluto sobre los trabajadores, y que los trabajadores no tengan mas opcion
que permanecer con sus empleadores o regresar a su pais de origen. Solamente si los
empleadores suscriben “cartas de liberacion”, los trabajadores pueden ser contratados
por otros empleadores. El sistema ha recibido duras criticas por parte de organizaciones
de derechos humanos. Actualmente, algunos paises, como Bahreim, han abandonado el
sistema y otros estan considerando hacerlo (Harroff-Tavel, Nasri, 2013).

Porsuparte, elpunto2de laRecomendaciénsenalaque “lanaturalezayelalcancedelaproteccion
otorgada a los trabajadores vinculados por una relacion de trabajo deberian ser definidos por la
legislacidn o la practica nacionales, o ambas, teniendo en cuenta las normas internacionales
pertinentes. Esta legislacion o practica, incluidos los elementos relativos al alcance, el &mbito de
aplicaciony la responsabilidad de su aplicacion, deberia ser clara y adecuada a fin de asegurar la
proteccion efectiva de los trabajadores vinculados por una relacion de trabajo”.

Muchos paises han adoptado leyes nuevas o revisado las existentes para abordar este problema
desde perspectivas diferentes y con una variedad de disposiciones. Veamos algunos casos:

ALGUNAS LEGISLACIONES NACIONALES SOBRE LA RELACION LABORAL

Chile establece en su Cddigo del Trabajo algunas medidas destinadas a evitar el fraude
en la relacion laboral: fija una multa para el empleador que simule la contratacién de
trabajadores a terceros, asi como para el que utilice cualquier subterfugio con el fin de
disfrazar o alterar su identidad o su patrimonio en busca de eludir obligaciones laborales
o previsionales. Dentro del concepto de subterfugio incluye cualquier alteracion de mala
fe realizada a través del establecimiento de razones sociales distintas, la creacion de
identidades legales, la division de laempresa, u otras que signifiquen para los trabajadores
disminucion o pérdida de derechos laborales individuales o colectivos. Define claramente
el trabajo en régimen de subcontratacion, especificando que, si los servicios prestados
se limitan solo a la intermediacion de trabajadores, se entendera que el empleador es
el dueno de la obra, empresa o faena, sin perjuicio de las sanciones que correspondan.*

Continda en la pagina 14.

4. Articulos 183Ay 507 del Cddigo del Trabajoy Dictamen de la Direccion del Trabajo N° 3.406/54 de 03.09.2014. Disponible
en: https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=207436&idVersion=2021-12-11&idParte=10223550 [Consultado:
26-feb-2022].
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Peru ha senalado en su Ley General del Trabajo una serie de disposiciones importantes
a este respecto: presume la existencia de un vinculo laboral entre quien presta un servicio
y quien lo recibe, salvo prueba en contrario; reconoce la vigencia del principio de primacia
de la realidad; admite la contratacion o subcontratacion de obras y servicios; prohibe la
simple provision de personal; presume que en los casos de intermediacion laboral los
trabajadores afectados tienen relacion de trabajo con la empresa usuaria o principal;
regula la actividad de las empresas de servicios temporales; y, de manera expresa,
extiende la aplicacion de la ley a los miembros de las cooperativas.®

Espana prohibe en su Estatuto de los Trabajadores la contratacion de trabajadores
para cederlos temporalmente a otra empresa, salvo que se trate de empresas de trabajo
temporal debidamente autorizadas. Establece una responsabilidad solidaria entre
los empresarios cedente y cesionario, en tanto considera a ambos como infractores
respecto de las obligaciones laborales y de seguridad social, sin perjuicio de otras
responsabilidades incluso penales. Los trabajadores sometidos a este trafico prohibido
tienen derecho a adquirir la condicion de fijos, a su eleccion, en la empresa cedente o en
la cesionaria.® Asimismo, en 2006 se aprobd una ley sobre subcontratacion en el sector de
la construccion que limita los niveles de subcontratacion, establece condiciones para las
empresas subcontratistas y exige transparencia en la actividad constructora.’

Finlandia sefnala en su legislacion laboral la obligacion del empleador de informar al
trabajador acerca de los principales términos de su contrato. Pero, al mismo tiempo, esto
significa que el empleador debe decidir desde el inicio si el trabajador sera considerado
como trabajador dependiente o como independiente, ya que la obligacidn solo existe hacia
los primeros. El trabajador que no reciba informacién sobre su condicidn de empleo y se
considere empleado podra interponer una queja ante la autoridad competente.®

En virtud del Cddigo del Trabajo de Quebec (Canada), cualquier empleador que desee
cambiar la condicidn de un empleado a la de trabajador independiente debe informar a
la correspondiente asociacion de asalariados, mediante notificacion escrita, cuales son
los cambios que desea introducir. Si la asociacidn no llega a un acuerdo con el empleador
sobre las consecuencias del cambio en la condicidon del trabajador, podra solicitar la
opinién de la Comision de Relaciones de Trabajo.?
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Articulos Vy XI.6 del Titulo Preliminar y Articulos 35, 55, 58, 60, 61y 76. Disponible en: http://www4.congreso.gob.
pe/comisiones/2006/trabajo/ley-general/texto.pdf [Consultado: 26-feb-2022].

Articulo 43 del Estatuto de los Trabajadores, Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre. Disponible en:
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11430 [Consultado: 26-feb-2022].

Ley 32/2006 del 18 de octubre, reguladora de la subcontratacion en el sector de la construccién. Disponible en:
http://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2006-18205 [Consultado: 26-feb-2022].

Leysobre Contratos de Trabajo de Finlandia, Cap. 2, s. 4. Disponible en: https://www.finlex.fi/fi/laki/kaannokset/2001/
en20010055.pdf [Consultado: 26-feb-2022].

Cédigo del Trabajo, s. 20.01, modificado el 21 de junio de 2001. Disponible en: http://legisquebec.gouv.qc.ca/en/
showdoc/cs/C-27 [Consultado: 26-feb-2022].
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UNION EUROPEA: RESOLUCION SOBRE LA REFORMA DEL DERECHO LABORAL

ANTE LOS RETOS DEL SIGLO XXI

En 2007, el Parlamento Europeo adoptd una Resolucion sobre la reforma del Derecho
laboral ante los retos del siglo XXI."® Este seria “un nuevo planteamiento del Derecho
laboral que aspire a cubrir a todos los trabajadores, independientemente de su situacion
contractual” y senala especificamente que “es necesario crear mayor seguridad que
la que en la actualidad se puede considerar asociada con las modalidades de empleo
atipicas y mejorar la proteccion de los trabajadores vulnerables”.

La Resolucion pide a los Estados miembros que promuevan la aplicacion de la
Recomendacion ndm. 198 y también se refiere a los Convenios fundamentales y al
Programa de Trabajo Decente de la OIT. En particular, declara que “toda forma de empleo,
atipica o no, deberia incluir una serie de derechos independientemente de la situacion
laboral concreta” y pide que “todos los trabajadores puedan disfrutar del mismo nivel de
proteccion”.

2.3. Determinacion de la existencia de una relacion laboral

La relacion de trabajo puede ser compleja aunque el ambiente de trabajo sea relativamente
estable; pero se hace aun mas complicada y hasta confusa cuando ese ambiente es cambiante.
Por ejemplo, la compra de una compania por otra, una nueva organizacion del trabajo o la
promocion de contratos civiles o comerciales en lugar de contratos regidos por el Derecho laboral
tienen repercusiones en la relacidn de trabajo. En estas circunstancias, los trabajadores pueden
sentirse aislados y hasta verse en dificultades si solicitan a sus empleadores una proteccion legal
adecuada. A muchos trabajadores no les quedara otra opcidn que aceptar la situacion que se les
impone.

Asi, segun el Articulo 12 de la Recomendacion num. 198, los gobiernos “pueden considerar la
posibilidad de definir con claridad las condiciones que determinan la existencia de una relacién
de trabajo, por ejemplo, la subordinacion o la dependencia”, y anade en el Articulo siguiente
que “deberian considerar la posibilidad de definir en su legislacion, o por otros medios, indicios
especificos que permitan determinar la existencia de una relacién de trabajo”.

Indicadores o indicios

La Recomendacion ndm. 198 contiene una serie de ejemplos de indicadores o indicios, tomados
del Derecho comparado, que determinan una relacion laboraly que, dada su enorme importancia,
ofrecemos aqui en el siguiente cuadro:

10. Disponible en: http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+TA+P6-TA-2007-0339+0+D0OC
+XML+V0//ES [Consultado: 26-feb-2022].
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INDICADORES DE LA RELACION DE TRABAJO SEGUN EL PARRAFO 13

DE LA RECOMENDACION NUM. 198

1. Eltrabajo se realiza segun las instrucciones y bajo el control de otra persona.
2. Implica la integracién del trabajador en la organizacion de la empresa.

3. Es efectuado Unica o principalmente en beneficio de otra persona.

4. Debe ser ejecutado personalmente por el trabajador.

5. Se realiza dentro de un horario determinado, o en el lugar indicado o aceptado por
quien solicita el trabajo.

6. Es de cierta duracion y tiene cierta continuidad.
7. Requiere la disponibilidad del trabajador.

8. Implica el suministro de herramientas, materiales y maquinarias por parte de la
persona que requiere el trabajo.

9. Se paga una remuneracion periddica al trabajador.

10. Dicha remuneracion constituye la Unica o la principal fuente de ingresos del
trabajador.

11. Incluye pagos en especie tales como alimentacion, vivienda, transporte, u otros.
12. Se reconocen derechos como el descanso semanal y las vacaciones anuales.

13. La parte que solicita el trabajo paga los viajes que ha de emprender el trabajador
para ejecutar su trabajo.

14. No existen riesgos financieros para el trabajador.

Por su parte, muchos paises han establecido sus propios indicadores o indicios de laboralidad,
ya sea en una definicion formal de la relacion de trabajo o a través de criterios jurisprudenciales.

Con frecuencia se considera la existencia de una relacion de trabajo cuando una persona
trabaja para otra en condiciones de dependencia o subordinacion, y para el beneficio de aquella
persona a quien esta subordinada. Definir o indicar una condicién especifica que establezca
qué es una relacion de trabajo resulta muy Util para distinguir entre el trabajo dependiente y
el trabajo independiente, asi como para minimizar o simplificar los conflictos al respecto entre
los trabajadores y los empleadores. Algunas autoridades centrales tienen criterios internos fijos
para esto.

Sin embargo, las condiciones o los criterios siguen estando relacionados con conceptos
abstractos que a su vez deben ser definidos. ; Qué significa en la practica trabajar bajo alguien o
depender de alguien? ;Debe ser una dependencia juridica, econdmica o ambas? ; Cuando y como

—16



MODULO5 M INSPECCION DE LA RELACION LABORAL

se puede reconocer esta dependencia? Los jueces han dado respuestas practicas a este tipo de
preguntas, y han especificado una serie de indicios concretos que confirman la existencia de una
relacion de trabajo. Estos indicios son especialmente Utiles para los inspectores del trabajo en
su trato con empleadores y trabajadores, sea durante visitas a la empresa u otras instancias de

la inspeccion.

Veamos, al respecto, mas ejemplos de otros paises que han establecido criterios paradeterminar
si el trabajador es empleado asalariado o independiente, es decir, indicios para hacer patente una

determinada relacion de trabajo:

IRLANDA: LISTA DE CRITERIOS DEL CODIGO DE PRACTICAS PARA DETERMINAR

LA CONDICION JURIDICA DEL EMPLEADO O DEL TRABAJADOR INDEPENDIENTE

EMPLEADOS O ASALARIADOS

TRABAJADORES INDEPENDIENTES
O POR CUENTA PROPIA

Por regla general, serd considerada
empleada o asalariada toda persona que:

Por regla general, serda considerado
trabajador independiente o por cuenta propia
toda persona que:

Se halle bajo el control de otra persona
a la que le incumbe dar 6rdenes acerca de
como, cuando y donde debe llevarse a cabo
un trabajo.

Sea propietaria de su propio negocio.

No esté expuesta a riesgos financieros
personales al realizar el trabajo.

Esté expuesta a riesgos financieros por
el hecho de que debe soportar el costo de
rehacer todo trabajo mal hecho o de inferior
calidad a la pautada en virtud de un contrato.

Aporte solo su trabajo y no suministre
materiales para el trabajo que deba realizar.

Aporte el equipo y las maquinas necesarias
para realizar el trabajo, con excepcion de
pequenas herramientas o equipo propio del
oficio de que se trate y que en el contexto
general no se considere como indicio de una
persona que trabaja por su propia cuenta.

Reciba un salario fijo, determinado por
hora, semana o mes; trabaje horas fijas o un
numero determinado de horas por semana o
mes.

Ejerza el control sobre los trabajos que
hay que realizar y sobre cuadndo y como se
llevan a cabo, y determine si debe hacerlo
personalmente.

Continda en la pagina 18.

11. Fuente: OIT, 2006b.
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EMPLEADOS O ASALARIADOS

TRABAJADORES INDEPENDIENTES
O POR CUENTA PROPIA

No pueda subcontratar el trabajo.
Cuando el trabajo pueda ser objeto de una
subcontratacion y sea remunerado por
la persona que lo haya subcontratado, la
relacion entre empleador y empleado puede
ser transferida sin mas.

Tenga toda libertad para contratar mas
personal, con arreglo a condiciones fijadas
por ella misma, para llevar adelante trabajos
con cuya realizacion se haya comprometido.

No asuma la responsabilidad por las
inversiones y la gestion de la empresa.

Asuma la responsabilidad por las
inversiones y la gestion de la empresa.

No tenga la oportunidad de beneficiarse
pecuniariamente de la bondad de la gestidn,
programacion y correcta realizacion de los
trabajos que se le hayan encomendado.

Tenga la oportunidad de beneficiarse
pecuniariamente de la bondad de la gestion,
programacion y correcta realizacion de los
trabajos que se le hayan encomendado.

SINGAPUR: CRITERIOS PARA DETERMINAR LA EXISTENCIA
DE UNA RELACION DE TRABAJO

CONTROL

* ;Quién decide la contratacion y despido de los empleados?

* ;Quién paga las remuneraciones de los empleados y fija las formas de pago?

* ;Quién determina el proceso de produccion, la regulacion del tiempo y el método de

produccion?

* ;Quién es responsable de la provision de trabajo?

PROPIEDAD DE LOS FACTORES DE PRODUCCION

¢ ;Quién suministra las herramientas y los equipos?

* ;Quién proporciona el lugar de trabajo y los materiales?

CONSIDERACIONES ECONOMICAS

* ;Realiza el trabajo por cuenta propia o por cuenta del empleador?

e ;Participa de alguna forma en las ganancias o asume cualquier tipo de riesgo de

pérdidas?

* ;Como se calculan sus ganancias y los beneficios derivados?

12. Disponible en: https://www.mom.gov.sg/employment-practices/contract-of-service/what-is-a-contract-of-service

[Consultado: 26-feb-2022].
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Primacia de los hechos o de la realidad

Como complemento de las condiciones e indicios que estamos considerando, la Recomendacidn
num. 198 reafirma en su Articulo 9 el principio fundamental, comdn en el Derecho laboral, de la
primacia de los hechos o de la realidad. Esto significa que cuando una persona trabaja para
otra a cambio de una remuneracidn, bajo ciertas circunstancias, existe una relaciéon de trabajo
independientemente de que una de estas personas, o ambas, diga que el trabajo se realiza en
virtud de un contrato civil o comercial, o de otro tipo de acuerdo. Lo relevante son los hechos
relativos a la ejecucion del trabajo y la remuneracion del trabajador y no lo que se haya acordado
en un contrato o en otro documento si esto contradice la realidad.

El principio de la primacia de los hechos es de vital importancia, puesto que en ocasiones, y
segun las distintas legislaciones, el trabajador puede tomar un trabajo sin un contrato escrito, o
bien con un contrato aparentemente civil o comercial, preparado por el empleador y en algunos
casos en un lenguaje poco comprensible para el trabajador. Por consiguiente, para garantizar
la proteccion del trabajador, el operador juridico que vaya a tomar una decision acerca de la
situacion (incluyendo al inspector del trabajo o juez de lo laboral] debe examinar las condiciones
reales de trabajo para determinar si existe o no una relacidn de trabajo, esto es, guiarse por el
principio de primacia de los hechos.

Sudafrica, por ejemplo, ha establecido la presuncidén basada en algunos indicios, en favor de
los empleados con ingresos por debajo de un cierto nivel. Y ademas, el Consejo Nacional de
Desarrollo Econdmico y del Trabajo ha publicado un Cédigo de Buenas Practicas para determinar
si un trabajador es empleado.™

SUDAFRICA: PRESUNCION DE LA CONDICION DE EMPLEADO

El trabajo se realiza segun las instrucciones y bajo el control de otra persona.
* Su manera de trabajar esta sujeta al control o direccion de otra persona.

* Sus horas de trabajo estan sujetas al control o direccidn de otra persona.

* En caso de trabajar para una organizacién, forma parte de esa organizacién.

° Ha trabajado para otra persona, en promedio, no menos de 40 horas mensuales en
los ultimos tres meses.

* Es econémicamente dependiente de esa otra persona para la cual trabaja.
* Laotra persona le suministra herramientas o equipos de trabajo propios de su oficio.

» Trabaja o presta servicios para una sola persona.

13. Sudéfrica, Labour Relacions Act (Seccion 200A) y Basic Conditions of Employment Act (Seccion 83A). Disponible en:
http://www.labourguide.co.za/contracts-of-employment-68/753-who-is-an-employee-the-question-addressed-
part-2 [Consultado: 26-feb-2022].
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Solucion de controversias

En muchos paises, es una practica comuln contratar trabajadores sin que exista una relacion
formal de trabajo, aun cuando estén presentes todos los elementos caracteristicos de dicha
relacion de acuerdo con la ley. Cuando se dan estos casos, se puede cuestionar la existencia
de una relacién de trabajo a través de distintos mecanismos. Por este motivo, el punto 14 de
la Recomendacion nim. 198 sefala que “la solucion de controversias sobre la existencia y las
condiciones de una relacion de trabajo deberia ser competencia de los tribunales del trabajo o
de otros tribunales o de instancias de arbitraje a las cuales los trabajadores y los empleadores
tengan acceso efectivo, de conformidad con la ley y la practica nacionales”. Podemos distinguir,
en este sentido, las siguientes vias:

e Tribunales del trabajo. La primera via es la presentacion de una queja o demanda ante un

tribunal laboral por parte del trabajador que no tiene una relacién de trabajo formal. En este
caso, el juez puede reconocer la existencia de la relacion laboral entre las partes si hubiese
suficientes factores que lo comprueben. Si esto sucede, la empresa tendra que otorgar al
trabajador todos los derechos laborales a los que deberia haber accedido durante el periodo
de trabajo.

Mecanismos administrativos de solucion de conflictos. Sucede con frecuencia, tanto con
los trabajadores dependientes desprotegidos como incluso con los que cuentan con una
proteccion legal, que no siempre tienen un acceso eficiente a los tribunales laborales.
Aun en los paises con una legislacion sdlida, los trabajadores tienen que esperar a que
su contrato termine antes de poder presentar una demanda contra sus empleadores y no
siempre pueden costear el proceso. Por eso los procedimientos administrativos de solucion
extrajudicial de conflictos (conciliacién, mediacion y arbitraje) para determinar la condicion
de los trabajadores se vuelven servicios importantes que los Estados deben proporcionar.
Estos procedimientos pueden tener competencia general o pueden estar limitados a sectores
especificos de la economia.

Inspeccion del trabajo. Sobre el rol especifico de la inspeccidon laboral, el punto 15 de la
Recomendacion establece que “la autoridad competente deberia adoptar medidas para
garantizar el cumplimiento y la aplicacidn de la legislacion relativa a la relacion de trabajo a
los distintos aspectos tratados en la presente Recomendacion, por ejemplo, a través de los
servicios de inspeccion del trabajo, en colaboracion con la administracion de la seguridad
social y las autoridades fiscales”, y anade que “las administraciones nacionales del trabajo y
sus servicios conexos deberian supervisar periédicamente sus programas y dispositivos de
control del cumplimiento”.

El rol de las inspecciones laborales en la determinacion de la relacion laboral sera objeto de
analisis en el Apartado 3 de este Mddulo 5.

* Negociacion colectiva y dialogo social. También son también mencionados por la
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Informacion, asesoramiento y formacion

Lostrabajadoresylos empleadores deben tener la posibilidad de obtener facilmente informacion
técnica y asesoramiento acerca de la naturaleza de la relacion existente entre ellos o acerca de
cualquier otra que estén considerando. En muchas circunstancias, puede resultar Gtil saber si
existe, o existira, una relacion de trabajo y si, por consiguiente, el trabajador sera considerado
empleado o trabajador independiente, especialmente en el caso de las empresas pequenas o las
microempresas que en la practica no tienen acceso al asesoramiento legal.

En este sentido, cabe destacar: la informacion es la accion minima que se debe emprender para
luchar contra las relaciones de trabajo encubiertas, y consiste en explicar a la poblacidn cuales
son los elementos de una relacion de trabajo, de cuantas maneras y como se la puede encubriry
qué se puede hacer para solucionar esta situacion.

HOLANDA: SITIO WEB DEL MINISTERIO DE ASUNTOS SOCIALES Y EMPLEO

El sitio web del Ministerio de Asuntos Sociales y Empleo de Holanda informa a los
trabajadores en términos muy concretos acerca de lo que constituye un contrato de
trabajo y lo que se puede hacer en caso de un contrato ambiguo:

“Un contrato de trabajo es un acuerdo entre usted y su empleador. También se conoce
como empleo asalariado, trabajo remunerado, o puesto remunerado. El contrato de
trabajo existe cuando se cumplen las siguientes condiciones:

Usted esta al servicio de un empleador. EL empleador le puede dar érdenes relativas
al trabajo.

Usted recibe una remuneracion por su trabajo. El pago por lo general sera en dinero,
pero también puede ser (una parte) en especie. El pago en especie puede incluir
la provision o el pago de comidas por el empleador, o alojamiento y alimentacion.
También se pueden contar como remuneracion las opciones sobre acciones y las
ganancias resultantes.

Usted mismo debe realizar el trabajo, no puede permitir que otra persona lo realice
en su nombre.

Si la naturaleza de su relacidn de trabajo no ha sido establecida claramente, podria
haber confusion sobre qué se ha acordado exactamente. Podria haber una diferencia
de opinion acerca de si en realidad existe un contrato de trabajo y, de ser asi, a
cuantas horas semanales se aplica. Usted tiene un contrato de trabajo si trabaja
para el mismo empleador todas las semanas durante tres meses o al menos veinte
horas por mes. Esto significa, por ejemplo, que su empleador debe pagarle el salario
minimo y que no lo podra despedir sin causa justificada. Si su empleador no esta de
acuerdo, depende de él probar que usted no tiene un acuerdo de trabajo.”
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Todas las personas responsables de la solucion de controversias y la aplicacion de las leyes
y normas nacionales relativas a la relacion de trabajo deben tener un conocimiento claro de la
materia. Nos referimos, en particular, a jueces, conciliadores, mediadores, arbitros, inspectores
del trabajo, y también a los representantes de los empleadores y de los trabajadores. Todos estos
actores deben conocer los distintos tipos de relacion de trabajo y otros acuerdos contractuales
entre el empleador y el empleado, entre el empleador y el trabajador independiente, entre el
usuarioy el proveedor, y los derechos, obligaciones y responsabilidades de cada parte. Asimismo,
deberian conocer no solamente la ley nacional aplicable a los distintos acuerdos, los limites de la
competencia de las distintas autoridadesy las normas que rigen los procedimientos y mecanismos
pertinentes (incluidas la carga de la prueba y la existencia de presunciones) sino también las
normas internacionales del trabajo, el Derecho comparado y la jurisprudencia que se refieren a
los distintos aspectos de la relacidn de trabajo.

Finalmente cabe mencionar que el documento La Relacion de Trabajo: Una guia anotada a la
Recomendacion nam. 198" (01T, 2007) ofrece orientacion util acerca de la aplicacion practica de la
Recomendacion.

2.4. Seguimiento, revision y actualizacion

Los cambios continuos en las modalidades de empleo pueden hacer que las buenas politicas
sobre la relacidn laboral tendientes a la proteccion de los trabajadores dependientes resulten
obsoletas e ineficaces si no se las revisa y actualiza regularmente. Y de hecho, en las ultimas
décadas, los cambios en las modalidades de empleo han sido constantesy en ocasiones drasticos.

Esta problematica también estd contemplada por la Recomendacion ndm. 198, que en los
puntos 19y 20 senala: “los Miembros deberian establecer un mecanismo apropiado, o valerse de
uno existente, para seguir la evolucion del mercado de trabajo y de la organizacion del trabajo, y
ofrecer asesoramiento para la adopcion y aplicacion de medidas relativas a la relacion de trabajo
en el marco de la politica nacional. Las organizaciones mas representativas de empleadores y de
trabajadores deberian estar representadas en pie de igualdad en el mecanismo de seguimiento.
Ademas, se les debera consultar con la frecuencia necesaria y, cuando sea posible y Util, sobre la
base de informes de expertos o estudios técnicos”. Es decir, reforzando lo que hemos expuesto
en modulos anteriores, se deberd usar un mecanismo tripartito, creado para este fin, o uno ya
existente, cuya pata estatal permita mediar y equilibrar pero ademas tenga la independencia
necesaria para realizar objetivamente todos los estudios técnicos que se requieran, y asi brindar
un adecuado asesoramiento.

En los casos mas importantes y complejos de prestacion de servicios transnacionales, la
Recomendacion propone en su punto 22 el establecimiento de mecanismos nacionales especificos
para asegurar que se pueda determinar eficazmente la existencia de relaciones de trabajo.
También debe prestarse atencidn al desarrollo de contactos transnacionales y al intercambio de
informacion con otros Estados, como sucede actualmente entre las autoridades laborales de toda
la Unidn Europea, por ejemplo.

14. Disponible en https://www.fim-musicians.org/wp-content/uploads/quia_198_es.pdf [Consultado: 26-feb-2022].
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Informacion e investigacion

La formulacion de politicas basadas en evidencias necesita informacion, estadisticas, datos e
investigaciones objetivas y actualizadas. En esta direccidn, la Recomendacion invita en su punto
21 a los Estados miembros a recopilar “informacion y datos estadisticos, y realizar estudios sobre
los cambios registrados en la estructuray las modalidades de trabajo, a nivel nacional y sectorial,
teniendo presentes la distribucion entre hombres y mujeres y otros aspectos pertinentes”.
Algunas veces, las investigaciones se han realizado a escala regional, como en la Unién Europea.

INVESTIGACION EUROPEA SOBRE EL TRABAJO NO DECLARADO, 2007

En 2007, la Comision Europea, formada por los representantes de los 28 Estados
miembros de la Unidon Europea, emprendio un estudio para medir el trabajo no declarado
de un modo riguroso y comparable en el &mbito de toda la Unidn Europea.”™ El estudio
examino la proporcion de personas que compraban bienes y servicios no declarados (esto
es, que recibian a cambio de dinero prestaciones laborales no consideradas como tales
sino como mercancias) y el perfil de los trabajadores que aceptaban trabajar en esas
condiciones. Los hallazgos del estudio fueron muy importantes, en especial con respecto
a la edad y el género de los trabajadores (62% de la mano de obra no declarada eran
varones, dos tercios tenian menos de 40 afios de edad y el 50% eran residentes del pais).
El estudio también encontré que dos de las categorias de trabajadores no declarados con
mayor representacion eran independientes.

INFORMALIDAD LABORAL EN ARGENTINA, 2013

A partir de la Encuesta Nacional de Proteccién y Seguridad Social (ENAPROSS])"
realizada por el Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social en 2011, la OIT analizé
las caracteristicas de la informalidad en Argentina, que alcanzaba hacia 2015 a un 42,7%
de los trabajadores, de los cuales un 65% eran asalariados informales y un 32,5%,
independientes. Dentro de los asalariados informales, cerca del 35% se concentraba en
unidades productivas que no tenian ningun trabajador registrado y poco mas del 25% de
ellos desarrollaba actividades laborales en hogares. Entre los grupos mas afectados por
la informalidad se destacaban las mujeres, los jovenes y los trabajadores de menor nivel
educativo, entre quienes las tasas de informalidad superaban el 50% o el 60%. Ademas,
la mayor incidencia del flagelo de la informalidad se da en los sectores de la construccion
y el trabajo doméstico, donde las tasas se ubican por encima del 70% (OIT, Bertranou y
Casanova, 2015).

15. Disponible en https://europa.eu/eurobarometer/api/deliverable/download/file?deliverableld=37887 [Consultado:
22-feb-2022].

16. Més informacién disponible en: https://www.trabajo.gob.ar/estadisticas/enapross/index.asp [Consultado: 13-sep-
2021].
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La consulta, documentacion e investigacion nacional debe realizarse de manera apropiada
para cada pais, teniendo en cuenta los recursos disponibles. No es necesario que se trate de
actividades demasiado complejas o costosas, pero si deben hacer una contribucion importante a
la mejora y actualizacion sobre la situacidn de los trabajadores dependientes desprotegidos, sus
problemas y los avances que se estén realizando para protegerlos. Las estadisticas acerca de
los trabajadores dependientes y los independientes son muy Utiles, aunque las cifras nacionales
usualmente noincluyen informacion sobre las relaciones de trabajo encubiertas, y tampoco sobre
los trabajadores independientes que en realidad son econémicamente dependientes de uno o
mas empleadores. Ademas, la informacion sobre el cambio frecuente de condicion de muchos
trabajadores que pasan de ser independientes a ser asalariados y viceversa es insuficiente. En
este sentido, la aplicacion generalizada de la Recomendacion resultaria de gran utilidad.

Finalmente, la informacion sobre la relacion de trabajo triangular, a escala nacional y sectorial,
y desglosada por sexo, también es muy importante para la formulaciény aplicacidon de una politica
nacional, pero es muy rara e insuficiente. Los Estados deberian saber cuantas personas trabajan
para empresas contratistas y subcontratistas, incluidas las agencias de empleo privadas, y
deberian estar al tanto, no solo de los problemas relativos a la proteccion de los trabajadores que
surgen de este tipo de empleo, sino también de las buenas practicas existentes.

3. LAFUNCION DE LA INSPECCION DEL TRABAJO EN
LA DETERMINACION DE LA RELACION LABORAL

3.1. Un contexto lleno de retos

En muchos paises, tanto la aplicacion como el control de la legislacion por parte de las
inspecciones del trabajo son deficientes. Y esto constituye un problema principalmente para los
trabajadores desprotegidos. Con respecto a los motivos, en su Informe de 2003, la OIT senala
que “las restricciones presupuestarias afectan en muchos paises a la accion de las autoridades
administrativas y judiciales que, por otra parte, tienen facultades limitadas y cuentan con
insuficientes mecanismos de vigilancia, todo lo cual conspira contra el cumplimiento de sus
obligaciones de control”.

Y, seglin venimos estudiando en estos mddulos, afade el Informe que “la inspeccidn del trabajo
comporta dificultades considerables para llevar adelante su labor. Hay paises en que es poco
probable o rarisimo que un inspector visite una empresa determinada, detecte sus insuficiencias,
imponga medidas correctivasy vele por que se les dé efecto. Surgen dificultades especiales cuando
se trata de locales muy extensos o de actividades realizadas en lugares remotos, pero también
las hay cuando se trata de inspeccionar pequenas empresas o microempresas. La situacion es
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mas incierta todavia en lo que respecta a la accion que puedan emprender los inspectores del
trabajo respecto de trabajadores cuya relacion de trabajo esta disfrazada, o sea ambigua; esto
puede observarse incluso en paises donde los inspectores puedan actuar por derecho propio para
detectar los casos y corregirlos” (OIT, 2003).

Ademas de la falta de recursos y los problemas internos que pueden afrontar las inspecciones
del trabajo, la falta de claridad en la propia relacion de trabajo también dificulta la aplicacion y
control eficaz de la legislacidon. Por ejemplo, la relacion podria encontrarse en el limite entre
la dependencia y la independencia, en el caso del empleador que de buena fe considera al
trabajador dependiente como un trabajador independiente. Algo similar puede ocurrir con las
relaciones triangulares, especialmente si la legislacion es vaga o no establece nada al respecto.
Con frecuencia, la relacidn de trabajo esta encubierta, no se la detecta; especialmente si la brecha
entre la legislacion y la realidad es amplia, las sanciones no son lo suficientemente disuasivas
y la administracion del trabajo, la inspeccidn del trabajo y las instancias judiciales son débiles.

3.2. Principales funciones concernientes a la relacion de trabajo

Hemos visto en los modulos anteriores que son tres las funciones principales de la inspeccion
del trabajo. Aqui veremos cdmo esas funciones deben ser consideradas en relacion al problema
especifico de la relacion de trabajo.

a) Velar por el cumplimiento de la legislacion laboral

La mision primaria de cualquier sistema de inspeccion del trabajo es garantizar el cumplimiento
de la legislacion laboral, y se entiende por tal el conjunto de la normativa nacional destinada a
proteger a los trabajadores.

En cuanto a la relacién de trabajo, el punto 15 de la Recomendacion nim. 198 establece que “la
autoridad competente deberia adoptar medidas para garantizar el cumplimiento y la aplicacion
de la legislacion relativa a la relacion de trabajo [...] a través de los servicios de inspeccién del
trabajo, en colaboracidn con la administracion de la seguridad social y las autoridades fiscales”,
y anade que “las administraciones nacionales del trabajo y sus servicios conexos deberian
supervisar periédicamente sus programas y dispositivos de control del cumplimiento”.

De aqui se infiere que los inspectores laborales pueden intervenir basados en el principio de
la primacia de los hechos, es decir, la realidad de que la relacion de trabajo existe, aun cuando
esté encubierta bajo otras formas contractuales. En muchos paises la determinacion de la
relacion laboral solo corresponde a los jueces laborales, y los inspectores de trabajo carecen
de competencias. Sin embargo, son los inspectores del trabajo los que suelen estar mas cerca
de los trabajadores, y éstos pueden recurrir a ellos con mayor facilidad. Asi, aunque no tengan
capacidad de decision, si los inspectores pueden comprobar la existencia de la relacidn laboral
alli donde estaba encubierta, esta informacion se convierte en un insumo decisivo para que el
juez produzca una declaracion de laboralidad. Se ve asi la importancia de que los trabajadores y
los empleadores tengan la opcidn de elegir entre varios procedimientos y mecanismos, incluida
la inspeccion del trabajo, para solucionar este tipo de controversias.
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PLAN DE LUCHA CONTRA EL EMPLEO IRREGULAR

Y EL FRAUDE A LA SEGURIDAD SOCIAL EN ESPANA

Desde su aprobacion y puesta en marcha en abril de 2012 y hasta noviembre de 2017, se
han producido en este ambito 782.889 actuaciones inspectoras, que han permitido poner
en evidencia 412.930 empleos irregulares, con sus consiguientes efectos positivos en la
regularizacion de las condiciones de trabajo y el pago de cotizaciones.

Especial interés ofrece la anulacion en el citado periodo de 78.766 altas de empresas
ficticias, es decir, aquéllas que se constituyen con el Unico objeto de proporcionar
fraudulentamente a trabajadores el acceso a prestaciones mediante el pago de cantidades
a su costa.

Asimismo, se han puesto en evidencia 4.930 empleos camuflados tras la formula del
falso auténomo, es decir, trabajadores que prestan servicios por cuenta ajena en empresas,
pero que son asimilados a la empresa como trabajadores auténomos, con la consiguiente
disminucion de los costos laborales para el empleadory la pérdida de derechos laborales
para el trabajador.

b) Informacion, asesoramiento, formacion

La informacion, el asesoramiento y la formacion, como vimos en detalle en este modulo, son
pilares importantes de una estrategia de control del cumplimiento de la ley y, como también
vimos en el Mddulo 1, estas tres tareas contribuyen decisivamente a la eficiencia y eficacia de
todo el sistema de administracion del trabajo. Del mismo modo, las tres tareas forman parte
de las obligaciones del inspector del trabajo y cumplen un papel esencial en el apoyo a los
actores sociales con respecto a la problematica de la relacion del trabajo. En colaboracion con
otros organismos y a través de los medios de comunicacion, se pueden organizar campanas de
sensibilizacion dirigidas a un publico mas amplio.

c) Aportes a la formulacion y revision de las politicas

Los inspectores deben estar preparados para determinar si existen relaciones de trabajo
encubiertas durante sus visitas a fin de alertar a sus superiores sobre dichas practicas. De este
modo contribuyen a la formulaciéon o actualizacion de la politica nacional sobre el tema, o al
perfeccionamiento de la legislacion, tal y como senala la Recomendacidn.

3.3. Recursos humanos cualificados

El modo como se sostenga una relacion de trabajo, considerando las responsabilidades que
conlleva, repercute sistematicamente en las relaciones laborales en generaly en las condiciones
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de trabajo en todos sus aspectos (cuya complejidad hemos venido destacando en detalle). Asi, una
parte fundamental del trabajo de los inspectores es atender a esta problematica, sin importar
cual sea su mandatoy qué legislacidon deban aplicar. Por otra parte, como ya sefalamos, estamos
en momentos de fuertes cambios en las modalidades de empleo, y en pleno crecimiento de la
economia informal y el trabajo no declarado: todos son retos formidables para las inspecciones
del trabajo. Por consiguiente, es imprescindible que los inspectores reciban una formacion
exhaustiva sobre estas cuestiones y sus complejidades, de modo de ser capaces de discernir
adecuadamente, al momento de tomar decisiones, acerca de las responsabilidades y las medidas
coercitivas apropiadas. Los inspectores del trabajo deben volverse expertos en distinguir el
empleo independiente del dependiente, y deben estar familiarizados con las principales maneras
de encubrir la relacion de trabajo en la forma de un contrato civil, o de convertir una relacion de
trabajo bilateral en una relacion triangular falsa. Deben conocer a fondo las leyes y reglamentos
pertinentes, incluidas las decisiones judiciales relativas a la determinacion de la existencia de
una relacion de trabajo.

Lainspeccidondeltrabajodebe contarconunagranvariedad de herramientas -como, por ejemplo,
material didactico, directrices y listas de comprobacion- para mejorar las cualificaciones de los
inspectores y su capacidad para abordar eficazmente los problemas asociados con las relaciones
de trabajo encubiertas o ambiguas.

Una forma de enriquecer la formacion de los inspectores es realizar intercambios de
experiencias y métodos de trabajo entre paises. Para esto, las administraciones del trabajo y
las inspecciones del trabajo de cada pais pueden crear programas de intercambio destinados a
miembros de su personal profesional. Esto seria particularmente Util entre paises desarrollados
y paises en desarrollo.

Por ultimo, es importante que las inspecciones cooperen, segln sea necesario, con otros
organismos gubernamentales, en especial con las autoridades de la seguridad social y la
administracion tributaria, a fin de asegurar un enfoque coordinado para promover el cumplimiento
de la legislacion y las politicas nacionales. En el caso de los trabajadores migrantes, podria
ser necesario que los inspectores trabajen con sus colegas de otros paises mediante redes de
contacto y mecanismos de intercambio de informacion. Una adecuada colaboraciony cooperacion
nacional e internacional en este ambito es indispensable.

Es fundamental también la colaboracion de todos los actores sociales, pero especialmente la
de las organizaciones de trabajadores. En primer lugar, desde ya, estdn cumpliendo su funcion
de representacion de los trabajadores involucrados, pero ademas pueden también asistir a los
inspectores y ser parte de los procedimientos pertinentes, y hacerlo muy bien y con mucho
provecho, dado el conocimiento profundo que tienen de la actividad que se esta fiscalizando.
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COLABORACION DE LOS ACTORES SOCIALES

EN LA DETERMINACION DE LA RELACION LABORAL

Un buen ejemplo de lo que sefialamos en el parrafo anterior es la serie de inspecciones
que la Direccion de Inspeccion Federal del MTEySS de Argentina comenzd a realizar
duranteelano 2017, a partirde denuncias proporcionadas, justamente, por representantes
de los trabajadores, en este caso, la Asociacion Sindical de Motociclistas, Mensajeros y
Servicios.

La denuncia apuntaba a diferentes empresas y emprendimientos que en su mayoria
operan a través de portales de venta en internet -principalmente en las areas de comercio
y gastronomia- y realizan las entregas de sus productos a través de cadetes motorizados.
Estos trabajadores aparecen como cuentapropistas (fleteros autonomos) o directamente
no cuentan con ningun tipo de registracion laboral o comercial. Sin embargo, sus labores
responden a todas las caracteristicas del trabajo en relacion de dependencia segin lo
hemos analizado: prestan servicios para el mismo empleador, en un horario determinado
y a cambio de una retribucién.

Los resultados de la labor indicaron que en las primeras 10 inspecciones se relevaron
37 trabajadores de los cuales el 80% no contaba con su vinculo laboral registrado.

Entodos los casos la labor inspectora se realiza conjuntamente con delegados gremiales
del Sindicato, cuyo aporte resulta determinante en tanto muchos domicilios son viviendas
particulares y departamentos que no hubiesen sido detectados a través de una inspeccion
tradicional.

4. ELEMENTOS DE LA INSPECCION DE LA RELACION
LABORAL EN ARGENTINA

4.1. Definicion legal de la relacion de trabajo

Como presentamos en el Mddulo 3, en nuestro pais encontramos la definicion de la relacién
de trabajo en el Articulo 22 de la Ley N° 20.744 denominada Ley de Contrato de Trabajo (LCT),"”

17.Ley de Contrato de Trabajo N°® 20.744, Articulo 22. Disponible en http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/
anexos/25000-29999/25552/texact.htm [Consultado: 26-feb-2022].
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segun la cual "habra relacion de trabajo cuando una persona realice actos, ejecute obras o preste
servicio en favor de otra, bajo la dependencia de ésta en forma voluntaria y mediante el pago de
una remuneracion, cualquiera sea el acto que le dé origen”.

Dada su importancia, reiteraremos ahora con cuidado los elementos alli presentados, para
entender mejor qué quiere decir la letra de la ley.

¢ Dependencia: la esencia del contrato estad en la nota caracteristica de subordinacion, una
vinculacidn juridico-jerarquica que establece quién tiene la facultad de dirigir a otra persona
dentro de los limites de un contrato. Se trata de una dependencia en la que podemos distinguir
una triple dimension:

e Juridica: El trabajador esta sujeto al derecho de direccion del empleador: debe cumplir
las 6rdenes o instrucciones que se le impartan.

e Econdmica: Se identifica con el concepto de trabajo por cuenta ajena. Esto quiere decir
que el trabajador realiza actos, ejecuta obras o presta servicios en beneficio o provecho,
no de si mismo, sino de otro: el empleador, quien asume los riesgos del negocio o la
empresa.

e Técnica: El trabajador debe ajustarse a los procedimientos y modalidades de ejecucion de
sus tareas indicadas por el empleador.

e Voluntariedad: la doctrina suele referirse al caracter libre de la relacion laboral. Esto
quiere decir que se realiza en forma voluntaria y no en régimen de esclavitud o servidumbre
(Ackerman, 2007).

e Remuneracion: A cambio de la realizacion de actos, ejecucion de obras o prestacion de
servicios, el empleador paga una remuneracion periodica al trabajador. Esta remuneracion
constituye la Unica o la principal fuente de ingresos del trabajador.

e Ajenidad: Este término significa que los riesgos del negocio le son ajenos al trabajador.

Siempre que exista prestacion de trabajo en condiciones de dependenciayvoluntariedad a cambio
de una remuneracion, existird una relacion de trabajo. Y esto, como lo dice nuestra legislacion,
es indiferente de la modalidad de contratacion, asi como de la duracion de la vinculacion laboral.

4.2. Competencias en la determinacion de la relacion de trabajo

Es en la observacidn directa de los hechos, modos y formas en las que se relacionan quien
trabaja y quien se beneficia con ese trabajo, que el intérprete tendra los elementos necesarios
para determinar si ese vinculo se encuentra abarcado por la proteccion del Derecho del trabajo.
Por lo tanto, siempre y en cada caso es preciso clarificar las condiciones de contratacion y
esclarecer si existe una relacion laboral o no, dado que de esto depende la posibilidad de aplicar
o no todas las herramientas de proteccion del trabajador.

Cabe sin embargo destacar una vez mas que la relacion de trabajo puede volverse muy
compleja y hasta difusa, por lo que es importante contar con indicios concretos que confirmen su
existencia. Estos indicios son especialmente Utiles para los inspectores del trabajo en sus tratos
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con empleadores y trabajadores, sea durante visitas a la empresa o en otros momentos de la
tarea de inspeccion. Y en tal sentido resultan de plena aplicacion los indicadores establecidos en
la Recomendacion nim. 198 que ya mencionamos en el Apartado 2.3.

Como vimos en mddulos anteriores, los inspectores cuentan con un amplio set de facultades
tendientes a lograr un acabado conocimiento sobre la realidad del establecimiento sujeto
a inspeccion y las relaciones que en él se desarrollan. Esto significa que el inspector, un vez
verificada la prestacidn de servicios, no debe dar por concluida su labor investigativa, sino que
su deber es indagar las reales circunstancias en las que se brinda esa prestacion. Aqui es donde
surge la importancia de desplegar todo su conocimiento en la visita de inspeccidn, en la entrevista
con los trabajadores y en el analisis de la documentacion que se le exhiba y los registros a los que
tenga acceso, einterpretarlos a la luz de las directrices e indicios sefalados por la Recomendacidén
num. 198y el plexo normativo argentino.

Como ya hemos analizado oportunamente en el Moédulo 2, las 23 provincias argentinas y la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires, que integran la Nacion Argentina, constituyen jurisdicciones
auténomas que conviven con el sistema federal de alcance nacional. Tanto la autoridad de aplicacion
nacional como los Estados provinciales realizan tareas de inspeccion del trabajo enmarcadas en un
sistema federal, bajo el principio de cooperacion, y en ese marco el ministerio actla a través de la
Secretaria de Trabajo como autoridad central del sistema de inspeccidn (en linea con lo pautado por
los Convenios nim. 81y 129]. Por este motivo es al ministerio a quien corresponde garantizar la
interpretacion coherente de las disposiciones legales en el conjunto del pais.

Senalamosestoporque esainterpretacion coherenteincluye el problemaqueantesmencionabamos:
la verificacion de una presunta relacion laboral, como tarea de la inspeccion del trabajo. Este es un
aspecto juridico que merece ser considerado con cuidado y claridad: ni el Pacto Federal del Trabajo
ratificado por Ley N° 25.212,"8 ni la Ley de Contrato de Trabajo, ni ninguna otra norma nacional lo
senalan expresamente, pero la inspeccidn de las condiciones laborales y del cumplimiento de las
normas de la sequridad social requieren (por una cuestion de logica metodoldgica vy juridica) la
previa verificacion de la existencia (o no) de la relacion laboral. Pensemos: las tres son tareas de
la inspeccion del trabajo: verificar la existencia de la relacidn laboral, velar por que se cumplan las
condiciones laborales que marca la ley y velar por el cumplimiento de las normas de seguridad
social. Pero las dos ultimas requieren que el inspector realice la primera: verificar la existencia
de la relacion de trabajo. Sin embargo, ha sido necesaria una decision de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion Argentina (CSJN] para dejar claro que esta primera tarea esta principalmente
en manos de la inspeccion de trabajo. La CSJN ha sostenido y validado hace ya bastantes anos
que la atribucidon de comprobar y sancionar infracciones laborales, entre las que se incluye, claro,
la infraccion derivada del fraude por ocultamiento de la existencia de la relacidon de dependencia,
implica el ejercicio de facultades jurisdiccionales por parte del organismo administrativo que actta
como autoridad de aplicacién, es decir, la inspeccion del trabajo, cuyas decisiones cuentan con la
garantia del control posterior del tribunal de justicia, que sera quien en ultima instancia decidira
sobre la legalidad o razonabilidad de lo decidido."

18. Boletin Oficial del 06.01.2000. Disponible en: http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleginternet/verNorma.do?id=61876
[Consultado: 26-feb-2022].

19.S.A.CANTEGRILINTERNACIONAL, Fallos:298:714,716/717C1977C;asimismo:Fallos: 261:36y296:531. Disponibleen:
https://sjconsulta.csjn.gov.ar/sjconsulta/documentos/verDocumentoSumario.html?idDocumentoSumario=17188
[Consultado: 26-feb-2021].
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En sintesis, si bien la decision final sobre los casos en los que haya controversia acerca de la
existencia o no de una relacion de trabajo corresponde al Poder Judicial, la interpretacion inicial,
que no puede soslayarse, es la que realiza la inspeccion del trabajo. Sus decisiones al respecto
podran ser revisadas por la justicia solo si la controversia subsiste.

5. LA INSPECCION DE LA TERCERIZACION DE
EMPRESAS Y DE LA INTERMEDIACION LABORAL

5.1. Tercerizacion de empresas

En la economia moderna, la estrategia empresarial se ha orientado progresivamente hacia la
externalizacion (también llamada tercerizacion, subcontratacion, descentralizacion o outsourcing).
La tercerizacidon responde a la necesidad de las empresas de reaccionar y adaptarse rapidamente
ante su propia demanda variable, en especial, de la mano de obra. Como resultado, las empresas
tienden a manejan en forma directa solo el nucleo central de su actividad -el corazén-, y gestionan a
través de terceros el resto de las actividades, que quedan en manos de contratistas, subcontratistas,
trabajadores autdnomos, proveedores, etc. Se habla de subcontratacion si una empresa (empresa
contratista o subcontratista) presta servicios o ejecuta obras o trabajos para otra empresa (empresa
principal). La relacion entre ambas se regula a través de un contrato civil o comercial.

En nuestro pais no solo esto ocurre sino que tiene un marco legal: la propia Constitucion
Nacional reconoce en su Articulo 14?° el derecho a contratar libremente y ejercer toda industria
licita. Sin embargo, la subcontratacion puede generar algunas consecuencias no deseadas para
el mundo del trabajo:

» Debilitamiento de la representacion colectiva.

» Diferencias de condiciones laborales entre trabajadores que intervienen en un mismo
proceso productivo, particularmente en materia salarial y de seguridad y salud en el trabajo.

» Dificultades para el control del cumplimiento de la normativa laboraly de la seguridad social,
particularmente cuando no esta claro para quién trabajan los trabajadores.

Enesesentido,yprecisamente paraprotegeralostrabajadoresfrenteaposiblesincumplimientos
laborales y de seguridad social, el Articulo 30 de la LCT dispone que “quienes cedan total o
parcialmente a otros el establecimiento o explotacion habilitado a su nombre, o contraten o

20. Constitucion Nacional Argentina, Articulo 14. Disponible en: http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleginternet/
anexos/0-4999/804/norma.htm [Consultado: 26-feb-2022].
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subcontraten, cualquiera sea el acto que les dé origen, trabajos o servicios correspondientes a
la actividad normal y especifica propia del establecimiento, dentro o fuera de su ambito, deberan
exigir a sus contratistas o subcontratistas el adecuado cumplimiento de las normas relativas al
trabajo y los organismos de seguridad social”.

Es decir, obliga al empleador que cede su establecimiento o que contrata o subcontrata
trabajos o servicios que son para su propia actividad normal y especifica a asegurarse de que
sus contratistas o subcontratistas se encuentren al dia en el cumplimiento de sus respectivas
obligaciones laborales y de seguridad social. Dicho de otro modo, el empleador principal no
se hace cargo de esas obligaciones, pero si de que quienes subcontrata las cumplan. En este
sentido, el segundo parrafo del Articulo 30 establece la responsabilidad del empleador principal
de ejercer el control sobre el cumplimiento de las obligaciones que tienen sus cesionarios o
subcontratistas respecto de cada uno de los trabajadores que presten servicios. Para cumplir
con esta responsabilidad, el empleador principal tiene la obligacidn de exigir a sus cesionarios o
subcontratistas:

« Numero del Cédigo Unico de Identificacion Laboral (CUIL).

» Constancia de pago de las remuneraciones de cada uno de los trabajadores.

Copia firmada de los comprobantes de pago mensuales al sistema de la seguridad social.
* Una cuenta corriente bancaria de la cual sea titular.
e Una cobertura por riesgos del trabajo.

Esta responsabilidad del principal no podra delegarse en terceros y su incumplimiento hara al
empleador principal responsable solidariamente (es decir, ambos seran corresponsables) por
las obligaciones de los cesionarios, contratistas o subcontratistas respecto del personal que
contraten. Insistamos: la obligacidn es sobre todos los derechos laborales, e incluye su extincion
(por los motivos que fueren) y las obligaciones de la seguridad social.

ElArticulo 30 se refiere a dos posibles situaciones: (i) la cesion total o parcial del establecimiento
o explotacion habilitado a sunombre, y (i) la contratacion y subcontratacion, cualquiera sea el acto
que le dé origen, de trabajos o servicios correspondientes a la actividad normaly especifica propia
del establecimiento dentro o fuera de su ambito. Por lo tanto, las responsabilidades juridicas
que se derivan de esta norma no abarcan cualquier tipo de contratacion o subcontratacion sino
solo aquéllas referidas a trabajos o servicios correspondientes a la actividad normal y especifica
propia del establecimiento, dentro o fuera de su ambito.

Esto también es aplicable al régimen de solidaridad establecido en el Articulo 32 de la Ley N°
22.250 de 1980?" que regula la actividad de la construccion.

La jurisprudencia? ha sostenido que, de no mediar una situacion de solidaridad o conjunto
empresarial, como si sucede con el ejemplo que en seguida veremos, no se da tampoco el caso de

21. Boletin Oficialdel17.07.1980.Disponible en: http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/25000-29999/27238/
texact.htm [Consultado: 26-feb-2022].

22. Autos: "Rodriguez Juan Ramén ¢/ Compania Embotelladora Argentina S.A y otro” CSJN. Disponible en: https://
sjconsulta.csjn.gov.ar/sjconsulta/documentos/verDocumentoSumario.html?idDocumentoSumario=3930
[Consultado: 26-feb-2022].
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que estén siendo transferidas a terceros las responsabilidades respecto de las obligaciones con
los trabajadores. Son casos en que una empresa contrata a otra, pero no a su personal.

Ahora bien, la ley también establece un régimen de responsabilidades en los supuestos de
existencia de un conjunto econdémico, es decir, cuando dos o mas empresas se encuentran
interrelacionadas de modo tal que entre ambas existe un vinculo permanente, y se dan
determinados puntos en comun que determinan técnicamente la conformacion de una mismay
Unica empresa, mas alla de encontrarnos con dos 0 mas personas juridicas distintas.

En este sentido, el Articulo 31 de la LCT declara la solidaridad entre empresas subordinadas
o relacionadas que constituyan un conjunto econéomico de caracter permanente en caso de
haber mediado maniobras fraudulentas o conduccidn temeraria. La finalidad de esta norma es
evitar la evasion de responsabilidades por intermedio de acciones fraudulentas de las empresas
independientes o con personalidad juridica propia, que en realidad estan ligadas entre si por las
figuras de control. Veamos un ejemplo en el siguiente cuadro:

Actividad normal y especifica

‘Luna Matias Maximiliano c. Smartphone S.A y Otro s/despido
Cémara Nacional de Apelaciones del Trabajo
9 de noviembre de 2011

Analiza el caso de un trabajador que se desempenaba como vendedor de equipos
celulares y lineas de teléfono e inicié demanda laboral contra la agencia empleadora y
contra la empresa proveedora del servicio de telefonia movil en los términos del Articulo
30 de la LCT a fin de obtener las indemnizaciones derivadas del contrato de trabajo a
las que se considerd con derecho. La justicia establecié que la empresa prestadora del
servicio de telefonia mdvil debe responder de forma solidaria en los términos del Articulo
30 de la LCT junto con la agencia empleadora, respecto de las indemnizaciones debidas
a un dependiente cuya tarea consistia en la venta de equipos y lineas telefonicas, pues la
actividad de la primera no puede ser concebida sin la venta realizada por la empleadora,
dado que hace a la normal y especifica actividad de la empresa, maxime cuando aquella
era quien realizaba la activacion de la lineas.

Es importante este supuesto de responsabilidad solidaria porque algunas empresas llegan
a desdibujar su gestion mediante la introduccidon de sociedades o entidades controladas -que
responden a una gestion de mando comun- con una administracion y patrimonio independiente,
lo cual las convierte en invulnerables frente a las acciones de los acreedores.

23. Disponible en: http://www.iprofesional.com/notas/129772-Fallo-Luna-Matias-Maximiliano-c-Smartphone-SA-y-
otro-s-despido [Consultado: 26-feb-2022].
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El fundamento de la solidaridad prevista en el Articulo 31 de la LCT nace del interés comun que
tienen las empresas que integran un conjunto econémico. Y ademas seria injusto que el trabajador
viera frustrado su crédito debido al estado de insolvencia y/o vaciamiento de la empresa en la que
figura como empleado cuando el grupo en su conjunto ha sido beneficiado con sus servicios y
mediaron maniobras que llevaron a la empresa a su situacion de falencia o déficit.

Cabe agregar, siempre considerando la defensa de los derechos de los trabajadores, que si bien
el fraude laboral es requisito esencial para que se configure la responsabilidad establecida en
el Articulo 31 de la LCT, no hace falta que se pruebe el dolo (esto es, la intencion de cometer un
ilicito) del empleador o su intencién fraudulenta: es suficiente con que la conducta del empresario
denote la violacion de las normas del Derecho del trabajo para que se inicien acciones legales en
términos de la LCT.

5.2. Intermediacion laboral

Como venimos viendo, hay que tener un especial cuidado y conocimiento para poder distinguir
una verdadera subcontratacién de obras o servicios de aquellos otros casos en los que en realidad
se produce una intermediacion laboral a través de la subcontratacion de mano de obra, es decir,
cuando en lugar de subcontratar obras o servicios de manera legitima, el empleador utiliza esta
figura de forma fraudulenta para reclutar personal sin asumir su rol de empleador. En estos
casos, recurre a los servicios de terceras personas o empresas (que no son empresas de servicios
eventuales habilitadas por la autoridad competente), que toman o ya tienen trabajadores bajo su
dependencia y que los “prestan” para que trabajen para aquel empresario. Se trata de casos
de “interposicion” de personas o empresas, ya que ese tercero prestador de trabajadores se
interpone en la relacion material y loégica que debe mediar entre el empleador que recibe el
trabajo y el trabajador dependiente que lo aporta. En palabras mas sencillas, esta interposicion
rompe el caracter esencialmente binario y directo que debe existir entre empleador y empleado.

RECLAMOS JUDICIALES POR INTERMEDIACION LABORAL EN ARGENTINA

Segun estadisticas de la Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo, elaboradas
en conjunto con la Asociacién Argentina de Derecho del Trabajo y la Seguridad Social
(AADTySS), durante el periodo 1995-2002, en el 71,8% de los expedientes tramitados ante
la Justicia Nacional del Trabajo donde se cuestionaba la intermediacion y/o se invocaba
la responsabilidad del Articulo 30 de la LCT, se frustré el reclamo hacia el contratista por
cuestiones de solvencia. De ese 71,8%, el 32,9% se vio afectado por el concurso o quiebra
del codemandado contratista o subcontratista (Valdovinos, 2008).

En estos casos, la legislacion laboral protege al trabajador frente a las maniobras evasivas y las
conductas simuladas o fraudulentas de tres formas:

1. Declarando la nulidad del contrato cuando las partes actuaron con simulacion y fraude y
aplicando la disposicion laboral (Articulo 14 de la LCT).
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2. Estableciendo la relacion de dependencia directa con quien se beneficia o aprovecha del
trabajo (Articulo 29 de la LCT).

3. Fijando la solidaridad entre los sujetos que intervienen en el negocio (Articulos 29,30y 31 de
la LCT).

GRAFICO N° 1. LA RELACION DE TRABAJO TRIANGULAR

Tercerizacién (Art. 30, LCT) Interrelacion (Art. 29y 29 bis, LCT)

Contrato comercial
s/provision de mano
de obra licita

Contrato comercial
no oculto

Vinculo oculto

Fuente: Elaboracion propia.

El grafico muestra las diferentes formas de relacion de trabajo triangular existentes en la
Argentina y separa aquéllas que estan dentro de la ley de aquéllas que estan fuera.

Veamos ahora tres aspectos fundamentales de la intermediacion laboral y algunos casos de
jurisprudencia que nos permitiran comprender mejor estas complejas situaciones:

1. Con el fin de combatir actitudes abusivas de los empleadores en perjuicio del trabajador
y maniobras elusivas, el Articulo 14 de la LCT sanciona con la nulidad todo contrato
celebrado con simulacion y fraude, y de este modo torna aplicable la normativa laboral. Con
mas precision, declara “la nulidad de todo contrato por el cual las partes hayan procedido
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El problema es que si existe habitualmente un contrato, pero no es laboral sino comercial o
civil. El trabajador, por falta de informacion o por otras razones, ha firmado con el empleador
un contrato que no es laboral y se halla en realidad a continuacion prestando servicios laborales
para ese empleador. Aqui entra el principio de primacia de la realidad, sobre cuya base se puede
evitar que el empleador pueda utilizar estas figuras no laborales, que buscan evadir la aplicacion
del Derecho del trabajo: prima la verdad de los hechos y la verdadera naturaleza de la relacion
sobre la apariencia, la forma o lo documentado. Si se demuestra la discordancia entre lo pactado
y los hechos ejecutados, lo pactado es nulo, carece de eficacia, y es reemplazado por las normas

con simulacion o fraude laboral, sea aparentando normas contractuales no laborales,
interposicion de personas o de cualquier otro medio. En tal caso, la regla quedara regida por

esta ley”.

de orden publico laboral que habian sido violadas.
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Intermediacion laboral. Fletero

“Pellico, José L. ¢/Logistica de Avanzada S.A. s/Despido”
Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo
24.04.2007

En el caso de este trabajador que se desempena como fletero para una empresa donde
presta servicios, la justicia argentina considerd que medio entre las partes un contrato
de trabajo. Segun lo que hemos expuesto ya en mddulos anteriores, una vez que se
demuestra o simplemente se verifica la prestacion de servicios por cuenta de un tercero,
se presume la existencia de un contrato de trabajo sin que sea necesaria la demostracion
de la existencia de la relacion de dependencia (Articulo 23 de la LCT). Asi, se sostuvo
que: “Para determinar la naturaleza juridica del trabajo prestado por los transportistas no
basta establecer principios en abstracto sino que en cada caso deben tenerse en cuenta
las concretas modalidades bajo las cuales se desenvolvia la relaciéon”. Como vemos, el
fallo invoca el principio de realidad.

También sucedid asi en el caso de una empresa que se valié de la mano de obra de
personal ajeno —contratado a una cooperativa- para satisfacer necesidades propias y
permanentes para el cumplimiento de su objeto social, mientras formalmente aparentaba
una figurada contratacidn a una empresa prestataria de servicios. Con esta mecanica,
ambas empresas vulneraron el esquema legal laboral de contratacion del trabajador en
forma permanentey por tiempo indeterminado, de modo que fue posible involucrarlas en
el ilicito conjuntamente, en los términos de los Articulos 14y 29 de la LCT. En este caso,
se advirtio que la cooperativa solo actué como una mera intermediaria de mano de obra
para prestar servicios en otro establecimiento, lo que constituye el caso mas comun de
fraude (CNAT Fallo Plenario N° 31: “Mancarella, Sebastian y otros c/Vifedos y Bodegas
Arizu SA” de 26.06.56).
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El Articulo 29 de la LCT establece muy explicitamente que “los trabajadores que,
habiendo sido contratados por terceros con vista a proporcionarlos a las empresas, seran
considerados empleados directos de quien utilice su prestacion”. Por lo tanto, en estos casos
de intermediacidn laboral, se garantiza la relacién de dependencia directa del trabajador
afectado con el empleador que se beneficia o aprovecha de su trabajo.

Ahade ese Articulo, en su ultimo parrafo, la excepcion valida de las empresas de servicios
eventuales habilitadas por la autoridad competente, y que seran objeto de estudio mas adelante.

Intermediacion laboral

Autos “Scarafia, Julio Ricardo ¢/IBM Argentina SA y otro s/Despido”
Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo
28.03.2011

Si en virtud de un contrato con una empresa de contratacion de personal, el actor
presto servicios para otra empresa y lo hizo incorporado a su estructura organizativa, no
probandose que ese desempeno obedeciera a una necesidad eventual de dicha firma, es
aplicable la regla del Articulo 29, primer parrafo de la LCT, por lo que cabe considerar
a la empresa contratante como empleadora del actor, en el marco de un tipico contrato
de trabajo por tiempo indeterminado (Articulos 14y 99 LCT). Para el derecho del trabajo,
asi como para el derecho fiscal, lo que interesa es la realidad, y esta fue que la empresa
contratante se beneficid con la prestacion tanto de la empresa contratista, cuanto del
trabajador, razon por la cual funciono en relacion con este ultimo como el empleador, en
los términos del Articulo 26 de la LCT.

‘Cordoba, Rubén Omar c¢/Jumbo Retail Argentina SA y otro s/ Despido”
Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo
16.08.2012

Si el actor efectud tareas de empaque en forma directa y a favor de Jumbo Retail
Argentina S.A., aunque registrado por Servicios Buenos Aires S.A. —quien en apariencia
no tenia injerencia en el desenvolvimiento de la relacion- y cumplid su labor siempre
inserto en la organizacion empresarial de la primera con el fin de cumplir su objeto social,
aquella prestacion mediante la interposicion de Servicios Buenos Aires S.A., constituy6 un
fraude a la ley tendiente a ocultar su calidad de real y Unico empleador desde el ingreso
hasta el distracto (conf. Articulo 14y 29 de la LCT).
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3. El Articulo 29 de la LCT establece en su segundo parrafo que en los casos en los que
trabajadores hubieran sido contratados por terceros con vistas a proporcionarlos a las
empresas, “y cualquiera que sea el acto o estipulacion que al efecto concierten, los terceros
contratantes y la empresa para la cual los trabajadores presten o hayan prestado servicios
responderan solidariamente de todas las obligaciones emergentes de la relacion laboral y
de las que se deriven del régimen de la seguridad social”.

Se trata de los casos que venimos describiendo: un trabajador es contratado por una empresa,
pero todas sus labores las realiza para otra empresa. Cuando en términos juridicos se habla de
terceros siempre se esta aludiendo a esa empresa intermediaria, porque los primeros y seqgundos
son los que integran la relacion de trabajo real, el empleadory el trabajador.

En estos casos de intermediacion laboral, el tercero intermediario y el empleador que utilice la
prestacion seran solidariamente responsables por las obligaciones derivadas del contrato, pero
el titular de la relacidn juridica es el empleador directo (que utiliza la prestacién). Ahora bien,
este Articulo 29 esta explicitando y estableciendo que, frente al trabajador que demandara por
los incumplimientos que pudieran existir, ambas empresas deberan responder en solidaridad.
Cabe aclarar que éste es un uso técnico juridico del término solidaridad, y solo significa aqui
corresponsabilidad.

Como bien podemos ya inferir de todo lo que estamos exponiendo, la complejidad que presenta
en si misma la intermediacidn exige de la inspeccion del trabajo un rol activo que permita develar
la verdadera relacion entre el empleador principaly el trabajador a la luz del principio de primacia
de la realidad y de los indicios de la relacidn laboral que antes estudiamos. Con este fin, existen
cuestionarios especialmente disenados para orientar la entrevista que realiza el inspector, y que
son de mucha utilidad. En el Anexo | se presenta una de estas herramientas de uso actual por los
inspectores del ministerio.

6. LA INSPECCION DE EMPRESAS DE SERVICIOS
EVENTUALES (ESE)

La creciente necesidad de proveer servicios a un mercado de trabajo flexible ha generado en
el mundo un incremento notorio de las denominadas agencias de empleo privadas. A partir de
la década del 80, estas agencias emergieron y crecieron rapidamente, sobre todo en paises en
desarrollo, ante la caida de la financiacion que hasta entonces se habia destinado a los servicios
publicos de empleo en el mercado de trabajo tradicional (Gonzalez Bellini y Sdnchez, 2011).

Sin embargo, la figura del suministro de trabajadores a través de empresas de servicios
eventuales (ESE) no ha estado exenta de polémica, ya que quiebra uno de los axiomas basicos
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sobre los cuales se han construido las legislaciones laborales: en el contrato de trabajo intervienen
Unica y exclusivamente dos partes (un empleador y un trabajador). En virtud de este axioma, no
es admisible bajo ningun concepto la cesidon de trabajadores por parte de una empresa ajena a la
relacion laboral.

A pesar de esto, actualmente se las considera catalizadoras de nuevas formas de servicios
de gestion de recursos humanos, e incluso se considera que pueden contribuir a mejorar las
condiciones laborales (OIT, 2008).

6.1. Marco internacional

A nivel internacional, esta materia esta regulada por el Convenio nim. 181 de la OIT sobre las
agencias de empleo privadas, adoptado en 1997% -no ha sido ratificado por la Argentina- vy la
Recomendacion ndm. 188.%

El Articulo 1 del Convenio define agencia de empleo privada como “toda persona fisica o juridica,
independiente de las autoridades publicas, que presta uno o mas de los servicios siguientes en
relacion con el mercado de trabajo:

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

b] servicios consistentes en emplear trabajadores con el fin de ponerlos a disposicion de una
tercera persona, fisica o juridica que determine sus tareas y supervise su ejecucion;

c) otros servicios relacionados con la bisqueda de empleo, determinados por la autoridad
competente, previa consulta con las organizaciones mas representativas de empleadores
y de trabajadores, como brindar informacion, sin estar por ello destinados a vincular una
oferta y una demanda especificas.”

El Convenio tiene como una de sus finalidades “permitir el funcionamiento de las agencias
de empleo privadas, asi como la proteccion de los trabajadores que utilicen sus servicios, en el
marco de sus disposiciones”. Prevé ademas que los Estados ratificantes, previa consulta con las
organizaciones mas representativas de empleadores y de trabajadores interesadas, puedan:

e Prohibir, en determinadas circunstancias, el funcionamiento de las agencias de empleo
privadas para ciertas categorias de trabajadores o para ciertas ramas de actividad econémica.

e Excluir, en determinadas circunstancias, a los trabajadores de ciertas ramas de actividad
econdmica, o de partes de éstas, del campo de aplicacion del Convenio, o de algunas de sus
disposiciones, siempre que se garantice por otros medios a los trabajadores en cuestion una
proteccion adecuada.

24. Disponible  en:  http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100_ILO_CODE:C181
[Consultado: 26-feb-2022].

25. Disponible en: http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::N0:12100:P12100_INSTRUMENT_
ID:312526:NO [Consultado: 26-feb-2022].

39—


http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100_ILO_CODE:C181
http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO:12100:P12100_INSTRUMENT_ID:312526:NO
http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO:12100:P12100_INSTRUMENT_ID:312526:NO

]
PLAN DE FORMACION INTEGRAL PARA UNA INSPECCION DEL TRABAJO MODERNA Y EFICIENTE EN ARGENTINA

El Convenio obliga a los Estados a que establezcan, mediante un sistema de licencias o
autorizaciones, las condiciones para el funcionamiento de las agencias de empleo privadas.

Respecto de los trabajadores contratados por las agencias de empleo privadas, el Convenio
establece que los Estados deberan adoptar medidas para garantizar las siguientes condiciones:

Una proteccion adecuada en materia de:
libertad sindical;
negociacion colectiva;
salarios minimos;
tiempo de trabajo y demas condiciones de trabajo;
prestaciones de seguridad social obligatorias;
acceso a la formacion;
seguridad y salud en el trabajo;
indemnizacién en caso de accidente de trabajo o enfermedad profesional;
indemnizacién en caso de insolvencia y proteccidn de los créditos laborales;
proteccion y prestaciones de maternidad y proteccion y prestaciones parentales.

No ser objeto de discriminacion alguna por razon de raza, color, sexo, religion, opinion
politica, ascendencia nacional, origen social, edad, discapacidad o cualquier otra forma de
discriminacion.

No quedar obligados a pagar, ni directa ni indirectamente, ni en todo ni en parte, ningun tipo
de honorario o tarifa a la agencia.

Una proteccion adecuada para que los trabajadores migrantes no sean objeto de abusos.
Esto incluye considerar la posibilidad de celebrar acuerdos laborales bilaterales, cuando se
trate de trabajadores reclutados en un pais para trabajar en otro.

Por ultimo, el Convenio establece que el control de la legislacidn sobre las agencias de empleo
privadas estara a cargo de los servicios de inspeccidn del trabajo o de otras autoridades publicas
competentes, y que deben preverse y aplicarse medidas de correccidon adecuadas y efectivas, que
incluyan sanciones en los casos de infraccion.

Cabe mencionar que Argentina ratifico en parte el Convenio anterior —-Convenio 96 sobre las
agencias retribuidas de colocacion (revisadol], 1949- y lo reglamentd a través del Decreto N°
489/01. Si bien no tiene aplicacién en la practica dado que el Registro Unico de Agencias de
Colocacion no fue puesto en funcionamiento, resulta relevante a los fines de la inspeccion laboral,
ya que si esta vigente para las agencias —en Argentina conocidas como “consultoras de bisqueda
y seleccion”- la prohibicion de percibir por sus servicios pagos de parte de los trabajadores
(esto solo podrian hacerlo las agencias debidamente inscriptas y cumpliendo determinadas
obligaciones).
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6.2. Marco nacional

En la Argentina, las empresas de servicios eventuales (ESE) son las Unicas empleadoras
habilitadas para la provision de personal a empresas. Su actuacidon esta controlada por los
Articulos 29 y 29 bis de la LCT, los Articulos 78 a 80 de la Ley N° 24.013 de 1991,% el Decreto N°
1.694/2006%" y la Resolucion MTEySS N° 1.225/2007.% Ademas, su habilitacion esté férreamente
reglamentada.

Este marco normativo establece que solo pueden constituirse como intermediarias aquellas
personas juridicas constituidas con ese objeto social Unico, y solo podran mediar en la contratacion
de trabajadores bajo la modalidad de trabajo eventual. Con toda especificidad, el Articulo 2 del
Decreto N° 1.694/2006 considera ESE a “la entidad que, constituida como persona juridica, tenga
por objeto exclusivo poner a disposicion de terceras personas -en adelante empresas usuarias-
a personal industrial, administrativo, técnico, comercial o profesional, para cumplir, en forma
temporaria, servicios extraordinarios determinados de antemano o exigencias extraordinarias
y transitorias de la empresa, explotacion o establecimiento, toda vez que no pueda preverse un
plazo cierto para la finalizacion del contrato”.

Se trata de empresas que tienen por objeto cubrir necesidades de personal de otras empresas
por un tiempo determinado. La relacidon que se origina entre ambas empresas es una relacion
comercial, mientras que la relacidon que se origina entre el trabajador y la ESE es una relacion
laboral de dependencia.

Asimismo estd expresamente prohibida su actuacion en el régimen de trabajo agrario por
el Articulo 15 de la Ley 26.727,% y el ejercicio de su actividad esta vedado también para las
cooperativas de trabajo por el Articulo 40 de la Ley 25.877.%°

Tipos de eventualidades

En todo el Decreto, el eje es el concepto de eventualidad y se opone a permanencia. Se trata
siempre de evitar las situaciones de fraude laboral que venimos describiendo hasta aqui, y a la
vez habilitar la existencia legal de estas empresas de servicios eventuales. Asi, por un lado, ha
sido preciso establecer un criterio de proporcionalidad y justificacion en la cantidad de personal
eventual respecto del personal permanente de la empresa usuaria (Articulo 7] y, por otro, fue

26. Boletin Oficial del 17.12.1991. Disponible en http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/0-4999/412/texact.
htm [Consultado: 26-feb-2022].

27.Boletin Oficial del 26.11.2006. Disponible en http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleginternet/
anexos/120000-124999/122396/norma.htm [Consultado: 8-jun-2017].

28. Boletin Oficial del 27.10.2007. Disponible en http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/
anexos/130000-134999/133868/norma.htm [Consultado: 8-jun-2017].

29. http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleginternet/verNorma.do?id=192152 [Consultado: 26-feb-2022].

30. BoletinOficialdel19/03/2004. Disponibleen:http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/90000-94999/93595/
texact.htm [Consultado: 26-feb-2022].
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preciso introducir y especificar las causas exclusivas y excluyentes de contratacion de personal
por parte de las empresas usuarias a través de las empresas habilitadas de servicios eventuales
(Articulo 6 del Decreto N° 1.694/2006). Solo se puede contratar personal eventual a estas
empresas en estos casos:

al Ante la ausencia de un trabajador permanente, y durante ese periodo.

b] En caso de licencias o suspensiones legales o convencionales, durante el periodo en que se
extiendan, excepto cuando la suspension sea producto de una huelga o por fuerza mayor,
falta o disminucion de trabajo.

c] Cuando haya un incremento en la actividad de la empresa usuaria que requiera, en forma
ocasional y extraordinaria, un mayor niumero de trabajadores.

d) Cuando la empresa usuaria deba organizar o participar en congresos, conferencias, ferias,
exposiciones o programaciones.

e] Cuando se requiera la ejecucion de un trabajo de forma inaplazable, ya sea porque es
urgente, por medidas de seguridad, para prevenir accidentes, o para reparar equipos del
establecimiento, instalaciones o edificios que hagan peligrar a los trabajadores o a terceros,
y siempre que las tareas no puedan ser realizadas por personal regular de la empresa
usuaria.

fl En general, cuando por necesidades extraordinarias o transitorias deban cumplirse tareas
ajenas a la actividad normal y habitual de la empresa usuaria.

Fuera de estas situaciones, la empresa usuaria sera responsable de la conversidn del contrato
de trabajo en uno por tiempo indeterminado. Al mismo tiempo, el trabajador o la entidad sindical
representativa pueden accionar para reclamar la correcta registracion y, eventualmente, la
aplicacion de la normativa persecutoria de la irregularidad registral (Articulos 7 a 17 de la Ley N°
24.013 y Articulo 1 de la Ley N°© 25.323).%"

6.3. Obligaciones de las empresas de servicios eventuales (ESE)

1. Habilitacion administrativa

Las ESE deberan gestionar su habilitacion e inscripcion en el Registro de Empresas de Servicios
Eventuales ante el ministerio, que es la autoridad exclusiva y excluyente para su habilitaciéon y
cancelacion. Al tratarse de una actividad que funciona como una excepcion a la regla, se impone
una serie de requisitos a fin de garantizar la solvencia econdmica de estas empresas, asi como

31. Disponible en http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/60000-64999/64555/norma.htm [Consultado:
26-feb-2022]. Un ejemplo de jurisprudencia sobre este tipo de situacion: la Cadmara Nacional de Apelaciones del
Trabajo establecid, en Acuerdo Plenario N° 323 por el caso “Vazquez, Maria Laura c/ Telefonica de Argentina SA
y otro” de fecha 30/06/2010, que, aun cuando la agencia intermediaria hubiera cumplido con la registracion de la
relacion, la usuaria empleadora (que no la habria registrado) debia ser responsabilizada en los términos del Art. 8
de la Ley N° 24.013, como si la relacion hubiera sido totalmente clandestina.

—42


http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/60000-64999/64555/norma.htm

MODULO 5 INSPECCION DE LA RELACION LABORAL

el cumplimiento de obligaciones impositivas, laborales y de seguridad social, tal como lo senala
el Articulo 14 del Decreto N° 1.694/2006:

Tener como minimo un capital social inicial equivalente a 100 sueldos basicos mensuales
del personal administrativo, categoria A, del Convenio Colectivo de Trabajo N° 130/75, para
empleados de comercio, o el que lo reemplace, vigente en la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires por la jornada legal o convencional, excluida la antigiedad.

Presentar los documentos constitutivos de lasociedady de la designacidon de administradores,
directores, gerentes o responsables legales segun el tipo societario de que se trate.

Declarar las areas geograficas dentro de las que se prestara el servicio a las empresas
usuarias.

Denunciar el domicilio de la sede central, locales, oficinas y sucursales.
Acreditar las inscripciones impositivas y de la seguridad social.
Acreditar la contratacion del seguro de vida obligatorio.

Constituir las garantias a las que se refiere el Articulo 78 de la Ley N° 24.013, a saber:

Garantia Principal: Depodsito en caucion de dinero en efectivo, valores o titulos publicos
nacionales, equivalente a 100 sueldos basicos mensuales del personal administrativo,
categoria A del CCT 130/75 para empleados de comercio;

Garantia Accesoria: Triple de la garantia principal constituida a través de dinero en efectivo
o titulos publicos; aval bancario o péliza de seguro de caucidn; o constitucion de un derecho
real de hipoteca.

Constituir domicilio en la sede de su administracion que serad cabeza respecto de los
trabajadores, las empresas usuarias, la autoridad de aplicacion y demas organismos fiscales
y de la seguridad social.

Cualquier cambio o modificacidon de los precitados requisitos, asi como también la apertura
de nuevos locales, oficinas, agencias o sucursales, deberd ser comunicado a la autoridad de
aplicacion con una antelacion de 10 dias habiles respecto de su realizacidn.

Como bien puede verse, cualquier empresa fantasma o fraudulenta seria incapaz de cumplir
todos estos requisitos. Ademas, son requisitos basicos que garantizan una solvencia acorde
a la que se necesita para tener empleados en relacion laboral de dependencia, con lo cual la
transferencia ilegal o fraudulenta de este vinculo hacia la empresa usuaria se ve fuertemente
desalentada.

A su vez, con el objeto de mantener la correlacion entre los aumentos salariales y las garantias
que la ESE debe cubrir, se requiere actualizar anualmente los datos de quienes son responsables
por estas empresas. El Articulo 16 del Decreto N° 1.694/2006 especifica que, antes del 31 de
marzo de cada ano, la ESE debe presentar una declaracion jurada certificada por contador
publico nacional con firma legalizada por el consejo profesional de ciencias econdmicas que
corresponda. En dicha declaracion debera actualizar los datos consignados para su habilitacion
y registro, y hacer constar el total de las remuneraciones brutas abonadas a sus dependientes
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durante el ano anterior, cantidad real de trabajadores ocupados en ese periodo, y detallar el
calculo de actualizacion de garantias. Juntamente con la declaracion jurada, debera acreditarse
la constitucion de las garantias a valores actualizados acordes a esa declaracion.

Las ESE deben presentar también ante el ministerio un resumen bimestral de su actividad
(Articulo 9 del Decreto N° 1.694/2006) en el que conste el detalle de la némina completa de los
trabajadores contratados para prestar servicios bajo la modalidad de contrato de trabajo eventual,
y los siguientes datos:

a

b)

c)

d)

e)

Numero de CUIL del trabajador.

Datos de la empresa usuaria en la que presta o presté tareas: nimero de Clave Unica de
Identificacion Tributaria (CUIT) y lugar de prestacidn de servicios.

Fecha en que el trabajador eventual comenzé su prestacion de servicios en la empresa
usuaria.

Calificacion profesional y remuneracion del trabajador.

La incorporacion del trabajador, en caso de haber ocurrido al momento de cese de las tareas
asignadas, como trabajador por tiempo indeterminado de la empresa usuaria.

Cancelacion de la habilitacion

Como dijimos anteriormente, la Direccion de Inspeccion Federal es el organismo nacional que
otorga la habilitacidn a las ESE y también, cuando corresponda, el que decide la cancelacién de
esa habilitacion. Esto puede ocurrir exclusivamente ante dos supuestos:

falta de garantias suficientes'y,

como sancion por cobrarles a los trabajadores alguna suma por su inscripcion o contratacion,
o practicarles a éstos por tales hechos otros descuentos que no sean los autorizados por ley o
convenio.

Es importante recordar que se trata de empresas de objeto social Unico, esto es, que se pueden
dedicar solo a aquello para lo que fueron creadas. Por eso, en caso de cancelacion, les queda
vedado el ejercicio de dicho objeto. Si de todos modos continlian operando, seran clausuradas.*

A su vez, si se cancela la autorizacion para funcionar de una ESE, el Articulo 22 del Decreto N°
1.694/2006, sehala que también se extinguen de pleno derecho:

los contratos de trabajo que la misma hubiera celebrado para prestar servicios bajo la
modalidad de trabajo eventual: en este caso, la ESE debera abonar a los trabajadores
involucrados las indemnizaciones que correspondan por despido injustificado y falta de
preaviso;

32. Conforme Articulo 163 inciso c) del Cédigo Civily Comercial de la Nacion aprobado por Ley N° 26.994 (Boletin Oficial
del 08.10.2004). Disponible en http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleglnternet/anexos/235000-239999/235975/texact.
htm [Consultado: 26-feb-2022].
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los contratos de trabajo permanentes y continuos, que podran continuar su ejecucion solo
por el tiempo necesario para la conclusién de las operaciones pendientes.

Y esto es asi porque, recordemos nuevamente, la empresa que sostiene y establece la relacion
laboral es la ESE.

Como mencionamos mas arriba, desde su habilitacion la ESE debe mantener las garantias
principal y accesoria. La disminucion de alguna de ellas o de ambas por cualquier causa (por
ejemplo, un embargo judicial) o la falta de ajuste al 31 de marzo de cada afio (garantia actualizada, de
acuerdo con el Articulo 16 del Decreto N° 1.694/2006), previa intimacién por 10 dias de la autoridad
de aplicacion, son sancionadas con la pérdida de la habilitacion administrativa, la cancelacion de la
inscripcion en el Registro Oficial y la clausura en caso de que continue con la actividad.

Las ESE pueden sostener dos clases de relaciones laborales:
Con el personal interno mantiene un contrato de trabajo permanente continuo.

Con el personal destinado a prestar servicios eventuales para las empresas usuarias mantiene
un contrato de trabajo permanente discontinuo.

El primer tipo posee todas las caracteristicas de una relacion de trabajo tradicional en la que
el trabajador se desempena exclusivamente para su empleador y desarrolla tareas propias de su
actividad.

En cambio, en el segundo tipo, la naturaleza misma de la relacién contempla periodos en los
cuales la ESE suspende las asignaciones de prestacion de servicios del trabajador bajo la modalidad
eventual en las empresas usuarias. Para esto se debe determinar un doble limite temporal (de
inicio y de finalizacion) de esa suspension en los 45 dias corridos o los 90 dias, alternados en 1 afio
aniversario.

Los periodos de inactividad laboral surgen de laimposibilidad de la ESE de asignar al trabajador un
empleo acorde con su categoria y especialidad. Durante esos periodos, cesa el deber de ocupacion
de la ESE y el trabajador no percibe remuneracion. En caso de que dichos plazos de interrupcion
se vean excedidos, renacen dichos derechos del trabajador, aunque la empresa no tenga ocupacion
efectiva para darle.

El nuevo destino que la ESE otorgue al trabajador debera ser notificado de manera fehaciente,
y podra comprender otra actividad o convenio colectivo sin que por esto se vean disminuidos los
derechos correspondientes del trabajador. Sin embargo, la reglamentacion limita las posibilidades
de variacion en las condiciones de trabajo de esta manera:

El nuevo destino de trabajo que otorgue la ESE podra modificar el régimen horario, pero el
trabajador no estara obligado a aceptar un trabajo nocturno o insalubre, o a tiempo total o
parcial cuando no lo haya aceptado anteriormente.

Ellugar de prestacion de tareas debera estar comprendido dentro de un radio de 30 kilometros
respecto del domicilio del trabajador.
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Es decir que, como senaldabamos, a pesar de que el trabajador presta servicios en diversas
empresas y cambia de lugar de trabajo, sigue siendo la ESE el titular directo de la relacién
laboral. La empresa usuaria -beneficiaria de la prestacion- es una especie de cuasi empleador:
conserva las facultades y poderes del empleador, no forma parte de la relacion juridica laboral, y
siadquiere el caracter de deudor solidario con la ESE.

3. Registro de los trabajadores en los libros de la ESE

Como veremos mas adelante, un mecanismo de resguardo del trabajador dependiente de una
ESE es la obligacién legal de un doble registro, no solo en los libros laborales del empleador
(ESE) sino en los de la empresa usuaria.

Con respecto a los datos que la ESE debe volcar en su libro especial de sueldos y jornales
(previsto en el Articulo 52 de la Ley N° 20.744), el Articulo 13 del Decreto N° 1.694/2006 fija los
siguientes:

al Individualizacion del trabajador que preste servicios bajo la modalidad de contrato de trabajo
eventual.

b] Categoria profesional y tarea a desarrollar.
c] Fecha deingresoy egreso en cada destino.
d/ Remuneracion.

e] Nombre, denominaciéon o razén social, nimero de CUIT y domicilio de las empresas usuarias
donde fuera destinado el trabajador.

4. Salarios, condiciones de trabajo y relaciones colectivas

Los trabajadores eventuales de ESE deben ser encuadrados dentro del convenio colectivo que
rige en la empresa usuaria donde prestan servicios. Por lo tanto, los montos que en concepto de
sueldosyjornales paguen las ESE a los trabajadores eventuales no podran ser inferiores a los que
les correspondan por la convencidn colectiva de la actividad o categoria en la que efectivamente
presten el servicio contratadoy a los efectivamente abonados en la empresa usuaria, en relacion a
la jornada legal total o parcial desempenada. Y también son igualmente validos para el trabajador
dependiente de una ESE todos los derechos de que gozan los trabajadores dependientes de la
usuaria a la que han sido asignados. Esto comprende no solo la equiparaciéon remuneratoria sin
las restantes condiciones laborales (jornada, salud y seguridad en el trabajo, etc.).

En cuanto a la representacion sindical, le corresponde al trabajador de una ESE aquella entidad
sindical que tiene actuacion en la empresa de destino (Articulo 29 bis de la LCT). Esta disposicion
busca evitar hechos discriminatorios entre trabajadores permanentes y eventuales, y asi
desalentar unaimaginable especulacion con los costos laborales inferiores que pudiera significar
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un enmarque convencional distinto. Pero no resuelve, naturalmente, los perjuicios que se derivan
de los sucesivos cambios de convenio y de representacion sindical (Arese, 2008). Las propias
caracteristicas de este tipo de vinculos evidencian que los trabajadores eventuales padecen de
cierta inestabilidad sindical. La movilidad en el destino laboral conspira contra la posibilidad de
la representacion y participacion sindical de los trabajadores eventuales (2008).

5. Aportes y contribuciones a la seguridad social

Teniendo en cuenta que la titularidad de la relacion siempre se encuentra en cabeza de las
ESE, seran éstas las que abonen en forma directa a los sindicatos que corresponda las cuotas
sindicales, los aportes empresariales y las retenciones a los trabajadores que resulten del
convenio colectivo de trabajo que se aplique a la actividad de la empresa usuaria (Articulo 12,
Decreto 1.694/2006).

6.4. Obligaciones de las empresas usuarias

A continuacién, abordaremos los temas referentes a las obligaciones especificas que la
legislacidon impone a las empresas usuarias y que definen el alcance y la especificidad de la
inspeccidn del trabajo sobre este colectivo.

1. Contratar con ESE habilitadas

Dado que la usuaria solo debe contratar con ESE habilitadas por la autoridad de aplicacion, el
ministerio publica periédicamente en su sitio web un listado de empresas de servicios eventuales
habilitadas.*® Alli, ademas de la ndmina, se encuentra disponible para su descarga e impresion el
denominado diploma en el que constan los datos mas importantes de esa habilitacidn. Asi se da
cumplimiento al requisito establecido en el Articulo 14 de la Resolucion MTEySS N° 1.225/2007.

Ante la eventualidad de que sea imposible acceder a la pagina web, bastara con que el dia de
la contratacidon una de las dos empresas (usuaria o ESE] lo solicite formalmente al ministerio a
través de la oficina de la jurisdiccion, la cual debera expedirse en el término de 5 dias habiles.

33. Disponible en: https://www.argentina.gob.ar/trabajo/fiscalizacion/diplomas [Consultado: 26-feb-2022].
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MODELO DE CONSTANCIA 0 DIPLOMA DE HABILITACION

DE EMPRESA DE SERVICIOS EVENTUALES*

0
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“2018. Aiio del Centenario de la Reforma Universitaria.”

HABILITACION N°1305

BUENOS AIRES, 22 de junio de 2018

LA EMPRESA DE SERVICIOS EVENTUALES:
T SOMSILN TORES Sa

HA CUMPLIDO TODOS LOS REQUISITOS EXIGIDOS POR EL
DECRETO 1694/06 POR LO QUE SE EXTIENDE LA PRESENTE
AUTORIZACION PARA SU FUNCIONAMIENTO EN EL AREA
GEOGRAFICA COMPRENDIDA POR LA JURISDICCION DE LA CIUDAD
AUTONOMA DE BUENOS AIRES Y LA ZONA SUR DEL CONURBANO
DE LA PROVINCIA DE BUENOS AIRES

L T Te——

2. Registro de los trabajadores provistos por ESE en el libro de sueldos

El Articulo 13 del Decreto reglamentario fija los datos que la empresa usuaria debe volcar en el
libro de sueldos (establecido por el Articulo 52 de la Ley N° 20.744):

al Individualizacion del trabajador que preste servicios a través de una empresa de servicios
eventuales.

b) Categoria profesional y tareas a desarrollar.
c] Fecha de ingresoy egreso.

d) Remuneracion denunciada por la empresa de servicios eventuales o el importe total de la
facturacion.

34. Disponible en el mismo sitio web de la nota inmediata anterior [Consultado: 26-feb-2022].
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e) Nombre, denominacion o razén social, nimero de CUIT, niUmero de habilitacion y domicilio
de la empresa de servicios eventuales a través de la cual fue contratado el trabajador.

Esta prescripcidon debe aplicarse al libro de sueldos en todos los tipos de soporte: manual, hojas
mdviles o microfichas.

Lo importante de este requisito para las empresas usuarias es que genera un doble registro
(uno por parte de la ESE, otro por parte de la usuaria) que se convierte en una herramienta
de suma utilidad para la inspeccion del trabajo: al momento de determinar en una visita si las
personas que se encuentran trabajando en un establecimiento e invocan ser dependientes de una
ESE efectivamente lo son, el inspector podra comprobarlo con esta documentacion de la usuaria,
en la que estos trabajadores deberian estar registrados.

E insistimos en este punto ya mencionado: el hecho de que estos trabajadores aparezcan en
ese registro laboral de la usuaria no modifica la titularidad de la relacién laboral, que sequira en
cabeza de la ESE.

Por otro lado, el Régimen General de Sanciones por Infracciones Laborales establecido como
Anexo Il del Pacto Federal del Trabajo, ratificado por la Ley N° 25.212, considera la falta de
registracion de los trabajadores provistos por ESE en el libro de sueldos de la usuaria como una
infraccion grave (Articulo 3, inciso a) y conlleva la aplicacion de una multa que va del treinta por
ciento (30%] al doscientos por ciento (200%) del valor mensual del sueldo minimo, vital y mavil
(SMVM] por cada trabajador afectado a la infraccion (Articulo 5).

Es importante mencionar una particular forma de cometer esta infraccion: durante muchas
inspecciones realizadas se han observado casos en que las usuarias prolijamente archivaban
entre las hojas rubricadas del libro de sueldos los resimenes de personal provistos por las ESE,
pero sin hacerlos parte del libro mediante su inclusidn en las hojas rubricadas. Sin embargo, la
infraccion existe y debe ser sancionada como acabamos de indicar.

3. Aportes y contribuciones a la seguridad social

Aqui las responsabilidades estan repartidas. Las empresas usuarias que ocupen trabajadores
a través de ESE tendran a su cargo las obligaciones correspondientes a los regimenes de la
seguridad social (Articulo 29 bis de la Ley N° 20.744 y Articulo 11 del Decreto N° 1.694/2006),
es decir, las contribuciones patronales con destino al Sistema Unico de la Seguridad Social. En
cambio, las obligaciones de aportes correspondientes al Régimen de Asignaciones Familiares
corren por cuenta de las ESE, asi como las cuotas sindicales, los aportes empresariales y las
retenciones a los trabajadores que resulten del convenio colectivo de trabajo. Conviene aclarar
este Ultimo item: el convenio colectivo es aplicable a la actividad de la empresa usuaria, pero es
abonado en forma directa por la ESE.

4. Salarios y condiciones de trabajo

Aunque la obligacion del pago de los salarios corresponde a la ESE, la empresa usuaria resulta
fundamental e irremplazable al momento de informar cuales sony cémo se calculan cada uno de
los items que conforman los haberes que efectivamente abona a su personal.
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Es importante en este sentido, nuevamente, que el inspector del trabajo tenga presente, tanto
en el momento de la visita como en las otras instancias de la inspeccidn, que la empresa usuaria
es responsable solidaria con la ESE por todas las obligaciones laborales (de acuerdo con el
Articulo 29 bis de la Ley N° 20.744).

6.5. Inspeccion de las ESE y de las empresas usuarias

La inspeccion de todo lo referido a la calidad y condiciones de trabajo de los trabajadores
vinculados por contrato permanente discontinuo, segun lo reglamentado en la norma, sera
ejercida por la autoridad nacional.

La autoridad de aplicacion es la Direccion de Inspeccion Federal,* que con la colaboracion de
las Agencias Territoriales del ministerio ejerce el contralor de la actividad en todo el territorio
nacional.

Cuando la empresa usuaria o la ESE, segun corresponda, no acrediten que la prestacion
de servicios eventuales se ajusta a los limites establecidos en la normativa que acabamos de
exponer, le corresponde al servicio de inspeccion del trabajo efectuar los emplazamientos e
intimaciones pertinentes, la imputacion del incumplimiento que se constate y, si es preciso,
iniciar el procedimiento sancionador.

La normativa que acabamos de estudiar faculta a la autoridad laboral a intervenir en lo referente
a:

* Inscripcion, registracion y habilitacion de las ESE.
* Bajay cancelacion de la habilitacion para actuar como ESE.

» Verificacion y control de las obligaciones establecidas para las ESE y para las empresas
usuarias.

* Fiscalizacion de las empresas que pretenden actuar como ESE sin contar con la habilitacion
pertinenteyde sus correspondientes empresas clientes (intermediacion laboral fraudulenta).

En cuanto a las infracciones a los limites que se fijen en los convenios colectivos de trabajo,
en tanto se refieran a un exceso en la extension temporal, se imputara solidariamente a la
empresa usuaria y a la ESE. Y cuando se verifique una desproporcién irrazonable e injustificada
de trabajadores eventuales respecto de la cantidad de trabajadores permanentes de la empresa
usuaria, se imputara como infractor a quien corresponda.

Paratenerencuentayestar preparados acercade qué podemos encontrardurante lainspeccidn,
veamos ahora algunas de las infracciones que han sido detectadas con mayor frecuencia en
Argentina:

35. Resolucion MTEySS N° 1225/07 articulo 1 Boletin Oficial del 26/10/2007. Disponible en: http://servicios.infoleg.gob.
ar/infoleglnternet/anexos/130000-134999/133868/norma.htm [Consultado: 26-feb-2022].
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Infracciones en materia salarial:

Los trabajadores eventuales solo perciben el salario que fija el convenio colectivo
de actividad o categoria, mientras que los trabajadores propios perciben adicionales
salariales (ligados, por ejemplo, con la puntualidad, el presentismo, la productividad,
la especialidad, etc.), con lo cual se generan diferencias sustanciales entre los salarios
brutos que perciben unos y otros.

En varios casos se ha observado que al personal eventual se le aplica un convenio
colectivo cuyas remuneraciones son inferiores a las del convenio que aplica la usuaria a
su personal.

Otra clase de discriminacion ocurre cuando a los empleados propios de la empresa se les
calcula el valor de las horas extras aplicando un divisor menor que el usado en el calculo
pertinente a los eventuales.

Como constatar estas infracciones: todas estas diferencias surgen ante el simple cotejo de
los recibos de haberes de trabajadores que posean las mismas caracteristicas (categoria, fecha
de ingreso, lugar de trabajo), que hayan trabajado en un periodo determinado igual, pero que
responda cada uno a un distinto empleador (la usuaria o la ESE]).

Otro incumplimiento esta relacionado con las causas de contratacion de personal a través
de ESE.

Quizas este sea el tema mas controvertido, ya que el Articulo 6 del Decreto N° 1.694/2006
tipifica los distintos motivos que justifican la contratacion de personal a través de una ESE, pero la
reglamentacion mantiene la indeterminacion en los plazos, lo cual impide hacer un calculo certero
respecto de la antigliedad que el trabajador pueda ir sumando.

Cuando la contratacidn se realiza para cubrir puestos por ausencia del trabajador propio -incisos
al y b)-, ya sea por licencia de vacaciones, maternidad, accidente, enfermedad o cualquier otra
causa -salvo huelga, fuerza mayor, falta o disminucion de trabajo- deben identificarse ambos
trabajadores, esto es: debe quedar expresado con toda claridad quién esta reemplazando a quién,
cual trabajador de la usuaria esta siendo reemplazado por cual trabajador de la ESE. Esta norma
tiene claramente el objetivo de no permitir la contratacion de una cantidad abstracta de trabajadores
solo en funcion del nimero de ausentismo que esté teniendo la empresa usuaria. Debe establecerse
a quién reemplaza cada trabajador eventual en tanto el relevo solamente resulta justificado durante
la ausencia de quien lo origino.

Como vimos, los incisos d) y e) se refieren a actividades extraordinarias, como la organizacion
de eventos o congresos o la ejecucion de tareas para prevenir accidentes, etc., y los items ¢ y
f) se refieren a situaciones o necesidades ocasionales, tales como un aumento de la actividad.
En todos estos casos, los inspectores estan ante una posible infraccion que deben comprobar o
desechar: la usuaria tiene que poder probar y acreditar que la causa de contratacién invocada
resulta extraordinaria y transitoria. Por esto se entienden aquellas exigencias del mercado que
no son ordinarias dentro de la actividad que desarrolla la empresa y que por dicho motivo no
pudieron preverse. La situacion que da origen al contrato de trabajo debe ser transitoria, toda vez
que, con el transcurso del tiempo, se pierde la excepcionalidad y se vuelve normal, es decir que
deja de ser fortuito y se transforma en previsible, pasa de eventual a permanente.

5 —_—



]
PLAN DE FORMACION INTEGRAL PARA UNA INSPECCION DEL TRABAJO MODERNA Y EFICIENTE EN ARGENTINA

El siguiente grafico nos muestra la composicion de la dotacion de una empresa inspeccionada,
a lo largo del tiempo:

GRAFICO N° 2. DOTACION DE UNA EMPRESA INSPECCIONADA,

SEGUN DATOS DE AMBAS EMPRESAS (USUARIA Y ESE)*

900 -

800 -

700 -

600 -

200 7 EVENTUALES

400

300

200

100

Fuente: MTEyYSS, Direccidon de Inspeccion Federal.

Notemos, en primer lugar, que entre los 400y los 500 hay un colchdn permanente de puestos de
trabajo que son cubiertos por trabajadores eventuales. A partir de alli, si bien el grafico muestra
algunas bajas estacionales, la tendencia del personal eventual es creciente mientras que el
propio se mantiene estable.

Con herramientas como ésta se puede observar, independientemente de la antigliedad de los
trabajadores eventuales, la necesidad continua de la usuaria de cubrir puestos de trabajo a lo
largo de un periodo de tiempo.

También es importante tener en cuenta a la hora de analizar los datos de una inspeccion de
trabajo que, frente a la justificacion para contratar personal eventual basada en el incremento de

36. Este grafico se construye a partir de la informacion que presentan las ESE bimestralmente y en formato digital,
respecto de la némina completa de los trabajadores contratados para prestar servicios bajo la modalidad de
contrato de trabajo eventual, y a su vez se complementa con la informacion declarada por la usuaria en la base del
Sistema Integrado Previsional Argentino a través de los F. 931. Fuente: Direccion de Inspeccion Federal - MTEySS.
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la actividad de la empresa usuaria, la jurisprudencia®” ha aplicado por analogia un plazo maximo
de duracion de seis meses por ano y hasta un afo en un periodo de tres afos como topes del
contrato de trabajo eventual. Esto esta dispuesto en el Articulo 72 de la Ley de Empleo N° 24.013.

Ahora bien, en todo el proceso de inspeccidn se debe priorizar siempre el mantenimiento de
las fuentes de trabajo. Para esto, es importante aplicar distintas acciones (intimaciones y multas
progresivas) tendientes a la reqularizacion de las infracciones verificadas, antes que disponer
una suspension de tareas o clausura de la empresa, aunque estas opciones siempre estan
disponibles para los inspectores.

Con toda esta informacién que ahora poseemos, es recomendable emprender la lectura
del Anexo Ill, donde se resumen las actuaciones de un caso abordado en materia de servicios
eventuales, de modo de sacarle mucho mas provecho.

3. Las empresas usuarias pueden caer en la tentacion de contratar trabajadores de empresas
eventuales para cumplir necesidades permanentes de la empresa.

Esto quedaba ya sugerido por el grafico que acabamos de mostrar. Bajo la excusa aparente [y
falsa) de una necesidad transitoria, los trabajadores de empresas eventuales prestan servicios
en la usuaria por tiempo indefinido. Incluso, en algunos casos, los trabajadores son obligados
a renunciar a la ESE para ser inmediatamente contratados por otra ESE, mientras contintan
prestando siempre servicios en la misma empresa usuaria.

4. Otra maniobra habitual es utilizar esta forma de contratacion como mecanismo para
fraccionar la antigliedad del trabajador (y afectar asi sus derechos).

Por ejemplo, durante todo un ano el trabajador, contratado por la ESE, trabaja para una misma
empresa usuariay recién cuando termina ese ano es contratado directamente por la empresa usuaria
“sin antigiedad”. Esta maniobra también sirve para extender el periodo de prueba, porque si al
finalizar el periodo acordado el trabajador no redne las expectativas, no es contratado por la usuaria, y
debe esperar a que la ESE le asigne un nuevo destino, lo cual, en la mayoria de los casos, no acontece.

También es usual que mientras el trabajador se encuentre contratado por la ESE se aplique solo
parcialmente el convenio colectivo de trabajo de la usuaria. Esto sucede porque no se respeta la
remuneracion o bien, mas comunmente, porque se lo hace trabajar mas horas que las previstas
en el convenio sin efectuar el pago de las horas extras correspondientes.

Mientras las ESE cumplan su cometido en los términos de la ley, ninguna responsabilidad puede
caber a la usuaria, ya que ambos sujetos de derecho estan actuando al amparo de una norma
juridica que las habilita para llevar a cabo el negocio expuesto. Pero si no se cumpliera con alguno
de los requisitos, cae todo el andamiaje y se produce un verdadero fraude a la ley, dado que se
utiliza el régimen del Articulo 29 de la LCT como norma de cobertura para generar una tensién
entre esa normay el orden publico laboral. Mediante la manipulacién de normas en tensién, las
empresas usuarias pueden, con la solidaridad de las eventuales, evadir varias responsabilidades
para con los trabajadores y terminar contratandolos directamente en condiciones inferiores a las
que las leyes laborales garantizan.

37. Criterio sostenido en los fallos de la CNAT “Sanabria, Daniel Manuel Amilcar ¢/Cosméticos Avon SAy otro s/despido”
del afio 2010y “Garcia, Roxana c/AMX Argentina y otro s/despido” del afio 2012. Disponibles en: https://old.pjn.gov.
ar/02_Central/ViewDoc.Asp?Doc=82319&CI=INDEX100 (paginas 11y 19). [Consultado: 26-feb-2022].

53 ——


https://old.pjn.gov.ar/02_Central/ViewDoc.Asp?Doc=82319&CI=INDEX100
https://old.pjn.gov.ar/02_Central/ViewDoc.Asp?Doc=82319&CI=INDEX100

]
PLAN DE FORMACION INTEGRAL PARA UNA INSPECCION DEL TRABAJO MODERNA Y EFICIENTE EN ARGENTINA

7. LAINSPECCION DE LAS COOPERATIVAS
DE TRABAJO

Una cooperativa es una asociacion auténoma de personas que se han unido voluntariamente
para hacer frente a sus necesidades y aspiraciones econémicas, sociales y culturales comunes
por medio de una empresa de propiedad conjuntay democraticamente controlada.®® Las personas
que se desempenan en las cooperativas son trabajadores duenos del producto de su trabajo y de
la renta que éste genera.

Para entender mas claramente de qué se trata, pensemos que en la cooperativa se sustituye
la persona del empresario por la de los propios miembros de la comunidad propietaria. Estos
miembros son a la vez propietarios de los bienes sociales y trabajadores de la empresa. Esta doble
condicién implica que no cobren un salario por su trabajo sino que reciban, en tanto propietarios,
un porcentaje de las ganancias. Asi, se evitan ciertas consecuencias propias de la organizacién
capitalista de la economia, ya que la organizacion es democratica y los trabajadores-socios
dirigen el negocio y cada uno tiene un voto (Vazquez Vialard, 1982).

Siendo asi, el fraude a través de cooperativas de trabajo es tal vez una de las formas mas
perversas de flexibilizacion y de precarizacion, no solo por la desproteccidn absoluta que produce
en los trabajadores sometidos a esta modalidad de prestacion de servicios, sino porque desvirtia
uno de los pilares de la construccidn de una economia solidaria, basada en una organizacién
democratica del trabajo. Bajo la apariencia de una cooperativa, se montan empresas de
“asociados” sin otro objeto que el de proveer mano de obra a terceros.

Esto muestra una nueva faceta de los procesos de desregulacidon de los mercados de trabajo,
dado que no es que se bajan los niveles de proteccion, sino que practicamente desaparecen. La
estructura “cooperativa” hace que no aplique la normativa que hemos considerado respecto de las
ESE. Veamos en detalle como funcionan las cooperativas y como puede ocurrir este tipo de fraude.

7.1. Marco internacional

La Recomendacién nim. 193 de la OIT sobre la promocidn de las cooperativas (2002) * establece
entre sus objetivos alentar el desarrollo y el fortalecimiento de la identidad de las cooperativas
en base a los valores cooperativos de autoayuda, ayuda mutua, responsabilidad personal,
democracia, igualdad, equidad y solidaridad, y destaca ademas la necesidad de una ética fundada

38. Conceptualizacion de la Alianza Cooperativa Internacional, en su Declaracion sobre Identidad y Principios
Cooperativos, Manchester, 1995. Disponible en: https://www.ica.coop/es/cooperativas/identidad-alianza-
cooperativa-internacional [Consultado: 26-feb-2021].

39. Disponible en: https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::N0:12100:P12100 INSTRUMENT
ID:312531:NO [Consultado: 13-sep-2021].
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en la honestidad, la transparencia, la responsabilidad social y el interés por los demas. Incluso
contamos con los principios cooperativos elaborados por el movimiento cooperativo internacional
(Ver cuadro al final de este apartado).

Asimismo, deberia fomentarse la adopcion de medidas especiales que capaciten a las
cooperativas en tanto empresas y a la vez organizaciones inspiradas en la solidaridad, para
responder a las necesidades de sus socios y de la sociedad: sobre todo, las necesidades de los
grupos desfavorecidos, que a través de esta herramienta pueden lograr su inclusidn social.

Ahora bien, la Recomendacion se refiere también a la relacidon de trabajo encubierta. En el
marco de esta norma, las politicas nacionales deberian “velar por que no se puedan crear o
utilizar cooperativas para evadir la legislacion del trabajo ni ello sirva para establecer relaciones
de trabajo encubiertas, y luchar contra las pseudocooperativas, que violan los derechos de los
trabajadores, velando por que la legislacion del trabajo se aplique en todas las empresas”.

EXTRACTO DE LA DECLARACION SOBRE LA IDENTIDAD COOPERATIVA ADOPTADA POR

LA ASAMBLEA GENERAL DE LA ALIANZA COOPERATIVA INTERNACIONAL EN 1995

Los principios cooperativos son pautas mediante las cuales las cooperativas ponen en
practica sus valores.

» Adhesion voluntaria y abierta: Las cooperativas son organizaciones voluntarias,
abiertas a todas las personas capaces de utilizar sus servicios y dispuestas a aceptar
las responsabilidades de ser socias, sin discriminacion social, politica, religiosa,
racial o de sexo.

» Gestion democratica por parte de los socios: Las cooperativas son organizaciones
gestionadas democraticamente por los socios, los cuales participan activamente
en la fijacién de sus politicas y en la toma de decisiones. Los hombres y mujeres
elegidos para representar y gestionar las cooperativas son responsables ante los
socios. En las cooperativas de primer grado, los socios tienen iguales derechos de
voto (un socio, un voto), y las cooperativas de otros grados estan también organizadas
de forma democratica.

» Participacion economica de los socios: Los socios contribuyen equitativamente al
capital de sus cooperativas y lo gestionan de forma democratica. Por lo menos parte
de ese capital es normalmente propiedad comun de la cooperativa. Habitualmente,
los socios reciben una compensacion, si la hay, limitada sobre el capital entregado
como condicion para ser socios. Los socios asignan los excedentes para todos
o alguno de los siguientes fines: el desarrollo de su cooperativa, por ejemplo,
mediante el establecimiento de reservas, de las cuales una parte por lo menos seria
no redistribuible; el beneficio de los socios en proporcidn a sus operaciones con la
cooperativa; y el apoyo de otras actividades aprobadas por los socios.

» Autonomia e independencia: Las cooperativas son organizaciones auténomas de
autoayuda, gestionadas por sus socios. Si firman acuerdos con otras organizaciones,
incluidos los gobiernos, o si consiguen capital de fuentes externas, lo hacen en
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términos que aseguren el control democratico por parte de sus socios y mantengan
su autonomia cooperativa.

» Educacion, formacion e informacion: Las cooperativas proporcionan educacion
y formacion a los socios, a los representantes elegidos, a los directivos y a los
empleados para que puedan contribuir de forma eficaz al desarrollo de las propias
cooperativas. También las cooperativas informan al gran publico, especialmente a
los jovenes y a los lideres de opinidn, acerca de la naturaleza y los beneficios de la
cooperacion.

» Cooperacion entre cooperativas: Las cooperativas sirven a sus socios lo mas
eficazmente posible y fortalecen el movimiento cooperativo trabajando conjuntamente
mediante estructuras locales, nacionales, regionales e internacionales.

* Interés por la comunidad: Las cooperativas trabajan para conseguir el desarrollo
sostenible de sus comunidades mediante politicas aprobadas por sus socios.

7.2. Marco nacional

En la Argentina, las cooperativas se encuentran reguladas por la Ley N° 20.337 de 1973,%° que
establece que “son entidades fundadas en el esfuerzo propio y la ayuda mutua para organizary
prestar servicios” (Articulo 2).

Entre los rasgos que poseen estas entidades, se destacan los siguientes: tienen duracion
ilimitada; carecen de limite estatutario en cuanto al nUmero de asociados y de capital; y conceden
un solo voto a cada asociado, cualquiera sea el niUmero de sus cuotas sociales, y no otorgan
ventaja ni privilegio alguno a los iniciadores, fundadores y consejeros, ni preferencia a parte
alguna del capital.

La norma establece los requisitos para la constitucion de la cooperativa. Una vez reunidos
estos requisitos, se considerara que una cooperativa esta regularmente constituida a partir de
la autorizacion para funcionar y la inscripcion en el registro de la autoridad de aplicacion. En
la jurisdiccion nacional, la fiscalizacion publica de las cooperativas esta a cargo del Instituto
Nacional de Asociativismo y Economia Social (INAES).

Ahora si podemos volver sobre el punto que senalabamos, porque sucede que una cooperativa
de trabajo cuya finalidad consiste en proveer servicios a terceros es el caso mas comun de
fraude a la ley laboral. Funciona de esta manera: los interesados recurren a la “cooperativa”
como una suerte de agencia, a fin de obtener empleo. Para esto, tienen que hacerse “socios”
de la cooperativa, la que los envia a terceros que les asignan un trabajo efectivo. Pero como

40. Boletin Oficialdel20.05.1973. Disponibleen: http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/15000-19999/18462/
texact.htm [Consultado: 26-feb-2022].
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son “socios” y es una “cooperativa”, no funciona como una ESE y no se hace cargo de ser quien
en realidad sostiene la relacidon de trabajo. Pero la organizacion que medi6 en la relacion no
puede pretextar que no existe relacion laboral ya que este socio no realizo una tarea propia de la
cooperativa sino de un tercero que contratd con ella.*'

Més claramente, se ha sostenido que “la creacion de una cooperativa con el solo objeto de diluir
la responsabilidad del verdadero empleador constituye un claro fraude a la ley laboral y una tipica
interposicion de un tercero en la relacion de trabajo y no puede sostenerse que la cooperativa esté
funcionando en los términos de la Ley N° 20.337 porque, mas alla de su configuracion juridica y
de su aparente estatus legal, lo que interesa son los fines de la creacion de la entidad y cdmo se
desarrollan sus actividades de acuerdo a sus principios. Es sobre [esta] base que las cooperativas
de trabajo no pueden ser sujetos intermediarios ni hacer las veces de empresas de servicios
eventuales”.*? Esto es asi porque, en primer lugar, es preciso que en una cooperativa de trabajo
que sea tal el que se asocia lo haga en forma libre, consciente y voluntaria; en segundo lugar,
porque debe participar activamente en la gestion, en la fijacion de sus politicas y en la toma de
decisiones; asi, por ejemplo, tiene derecho a elegir y ser elegido para los 6rganos de direccion;
en tercer lugar, el asociado percibe el retorno de excedentes en proporcion a las operaciones que
cada asociado haya realizado; ademas solicita y obtiene informacidn; y finalmente, tiene derecho
a la educaciony capacitacion. Ninguna de estas cosas ocurre. Esta claro ahora que el concepto de
“asociado” que manejan las pseudocooperativas esta vaciado de contenido, y quienes aparecen
bajo la figura de asociados en realidad estan completamente desprotegidos respecto de sus
derechos laborales.

Otro tipo de fraude se verifica cuando una cooperativa lleva adelante la explotacion de un
establecimiento —por ejemplo, un restaurant o un frigorifico- y no cumple con sus obligaciones
respecto de los asociados. Al hacerlo, se desvirtian los principios cooperativos explicados
anteriormente, y queda develada una relacion laboral que se mantenia encubierta. Esta situacion
se denomina fraude intracooperativo.

En estos casos la falsa cooperativa, en cabeza de suadministrador, es quien resulta responsable
de las obligaciones laborales y de seguridad social evadidas. Durante el proceso de inspecciény
sobre todo en el requerimiento documental posterior a la visita es importante recabar la mayor
cantidad de pruebas documentales que ayuden a demostrar la verdad material de la relacion que
se intenta simular. La documentacidn que debe recabarse y analizarse incluye:

* Acta constitutiva y estatuto.

Registro de asociados (Art. 38.1, Ley 20.733 y Res. INAC 250/82).

Solicitud de ingreso del asociado (s/ Acta constitutiva y estatuto).

Constancia de suscripcidn de cuota social.

Actas de asambleas (Art. 38.2, Ley 20.733).

41.Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo, Sala X, 20.07.2001 en autos “Contreras Luis c/Cooperativa de Trabajo
Horizonte Ltda".

42. Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo, Sala VI, 22.02.2008 en autos “Cérdoba Ramén Héctor ¢/ Empresa Ferrocarril
General Belgrano S.A. y otro s/ despido”. Disponible en: http://www.saij.gob.ar/camara-nacional-apelaciones-trabajo-
nacional-ciudad-autonoma-buenos-aires-cordoba-ramon-hector-empresa-ferrocarril-general-belgranosa-otro-
despido-fa08040037-2008-02-22/123456789-730-0408-00ts-eupmocsollaf? [Consultado: 26-feb-2022].
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e Libro de asistencia a asambleas.

» Planilla de citaciéon a asambleas y/o constancias de notificacion de asamblea (Res. SAC
493/87 y Res. INACyM 1692/97).

» Actas de reunion del Consejo de Administracion (Art. 38.3, Ley N°© 20.733).

7.3. Inspeccion de las cooperativas

Segun el Articulo 40 de la Ley N° 25.877 de 2004,“ “los servicios de inspeccion del trabajo estan
habilitados para ejercer el contralor de las cooperativas de trabajo a los efectos de verificar el
cumplimiento de las normas laborales y de la seguridad social en relacion con los trabajadores
dependientes a su servicio, asi como a los socios de ella que se desempenaren en fraude a la ley
laboral. Estos ultimos seran considerados trabajadores dependientes de la empresa usuaria para
la cual presten servicios, a los efectos de la aplicacidn de la legislacidn laboral y de la seguridad
social. Si durante esas inspecciones se comprobare que se ha incurrido en una desnaturalizacion
de la figura cooperativa con el propdsito de sustraerse, total o parcialmente, a la aplicacion de
la legislacion del trabajo denunciaran, sin perjuicio del ejercicio de su facultad de constatar las
infracciones a las normas laborales y proceder a su juzgamiento y sancidn, esa circunstancia a
la autoridad especifica de fiscalizacion publica a los efectos del Articulo 101 y concordantes de
la Ley N° 20.337. Las cooperativas de trabajo no podran actuar como empresas de provision de
servicios eventuales, ni de temporada, ni de cualquier otro modo brindar servicios propios de las
agencias de colocacion”.

En este sentido, la inspeccidn laboral tiene un doble objetivo:
e Dilucidar relaciones laborales encubiertas.
e Dejar al descubierto la cooperativa simulada.

Ambos problemas estan entrelazados, pero no son el mismo. Para el primero, ya disponemos
de lo aprendido en torno a los indicios que ayudan a determinar una relacién laboral que se
encuentra disimulada o encubierta, y para el segundo, una serie de consultas pueden ayudar a
vislumbrar si el funcionamiento de la cooperativa se ajusta a las reglas democratico-participativas
que debe observar. En el Anexo Il se puede consultar el cuestionario especificamente disenado por
el MTEYSS a efectos de verificar la participacion de los supuestos asociados en la administracion
colectiva de la cooperativa.

Ahora bien, una vez detectado el fraude laboral, dos acciones son requeridas: en primer lugar,
el personal provisto por la cooperativa serd considerado empleado de quien se beneficie con
su prestacidn y, en segundo lugar, se dara intervencion al Instituto Nacional de Asociativismo y
Economia Social (INAES]), organismo descentralizado dependiente del Ministerio de Desarrollo

43. Boletin Oficial del 19.03.2004. Disponible en http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleginternet/anexos/90000-94999/93595/
texact.htm [Consultado: 26-feb-2022].
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Productivo. El INAES, a través de la Direccion Nacional de Cumplimiento y Fiscalizacion de
Cooperativasy Mutuales, cumple con tareas relativas a la fiscalizacidn publica de las cooperativas
y mutuales, y articula con los organismos provinciales que tienen competencia en la materia.

CASO DE ESTUDIO: COOPERATIVA HUENTALA

ELMTEYSS, en distintas actuacionesy a lo largo de 2 ahos, verificé que la cooperativa de
trabajo Huentala LTDA:

* Proveia personal a distintas empresas.

* En muchos casos, la asociacion de los trabajadores a la cooperativa se realizd el
mismo dia en que comenzaron a trabajar para dichas firmas.

* La mayoria de los trabajadores desconocia el domicilio de la cooperativa.
* Practicamente ninguno fue citado a alguna reunién de asamblea.

e La organizacion y direccion de las tareas no estaba a cargo de la cooperativa y tanto
los materiales y las herramientas como los regimenes disciplinarios aplicados eran
provistos y dispuestos por las empresas contratantes.

* Lostrabajadoresnosolono participaban de lasasambleas sino que noformaban parte
del Consejo de Administracion ni de la sindicatura y no conocian a las autoridades
sociales.

* Los asociados no permanecian en la entidad por un periodo mayor a un ano ya que
eran trabajadores temporarios llamados “golondrinas”.

En este marco, resultaba claro que la cooperativa actuaba a través de contratos de
locacion de servicios firmados con distintas empresas, y asi en realidad operaba como
una mera intermediaria que proveia personal a terceros, una modalidad que esta
expresamente prohibida por la parte pertinente del Articulo 40 de la Ley N° 25.877.

Finalmente, el INAES le retird la autorizacion para funcionar como cooperativa y
lo resuelto fue ratificado por la Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso
Administrativo Federal, Sala 2, 20.02.2012 en autos “Huentala Cooperativa de Trabajo
Limitada ¢/ INAES - Resolucion N° 4366/10 (Expte. 156/08)" .4

Este caso de estudio es muy Util porque nos muestra todos los puntos relevantes de este tipo de
fraude laboral particularmente perverso.

44.Sumario disponible en http://www.saij.gob.ar/camara-nac-apelac-contencioso-administrativo-federal-federal-
ciudad-autonoma-buenos-aires-huentala-cooperativa-trabajo-limitada-inaes-resolucionn-4366-10-expte-156-
08-accidente-trabajo-enfermedad-profesional-accion-civil-fa12100045-2012-02-07/123456789-540-0012-1ots-
eupmocsollaf? [Consultado: 26-feb-2022].
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8. RESUMEN

Larelacion de trabajo es aquella en la que se crea unvinculo juridico entre una persona, llamada
el empleado, y otra persona, llamada el empleador, para la cual trabaja o presta servicios bajo
ciertas condiciones, a cambio de una remuneracidn. Existen consecuentemente derechos y
prestaciones contemplados en leyes, reglamentos y acuerdos colectivos que son especificos para
los trabajadores que realizan su actividad en el ambito de una relacién de trabajo. En cambio
el trabajo independiente o por cuenta propia, basado en acuerdos contractuales comerciales o
civiles, esta por definicién fuera del ambito de la relacién de trabajo.

Ahora bien, los cambios que se estdn dando en la estructura del mercado de trabajoy en la
organizacién del trabajo van generando modalidades de trabajo nuevas y mas dinamicas, tanto
dentro como fuera del marco de la relacion de trabajo.

En varias de estas nuevas situaciones, no queda claro si el trabajador es un empleado o un
verdadero trabajadorindependiente. Y de hecho, algunas veces, larelacién de trabajo se encuentra
realmente en el limite entre la dependencia y la independencia y el empleador podria, de buena
fe, considerar al trabajador como dependiente o como independiente. Algo similar puede ocurrir
con las relaciones triangulares, especialmente si la legislacion es vaga o no expresa nada al
respecto.

Sin embargo, con mucha frecuencia, la relacion de trabajo existe pero esta encubierta. El
encubrimiento puede pasar inadvertido, especialmente si la brecha entre la legislacion y la
realidad es muy amplia, las sanciones no son lo suficientemente disuasivas y la administracion
del trabajo y las instancias judiciales son débiles.

La relacion de trabajo encubierta ocurre cuando un empleador considera a un empleado
como si no lo fuese, y de ese modo oculta su verdadera condicién juridica. EL empleo legal falso
(es decir, fraudulento), la subcontrataciéon falsa, el establecimiento de pseudocooperativas, la
prestacion de servicios falsay la reestructuracion falsa de la empresa estan entre las formas mas
frecuentes que se utilizan para encubrir una relacion de trabajo.

En cambio la relacion de trabajo ambigua existe cuando el trabajo se realiza, o los servicios se
prestan en condiciones que generan una duda real y genuina sobre la existencia de una relacién
de trabajo.

Frente a todo este panorama, los inspectores del trabajo deben volverse expertos en distinguir
entre el trabajo dependiente y el independiente y estar familiarizados con los principales métodos
de encubrimiento de la relacion de trabajo en la forma de un contrato civil, o de una relacién de
trabajo bilateral en la forma de una falsa relacidn triangular. Cuentan con varias herramientas,
tales como las que proveemos en este modulo, para determinar si existe una relacion de trabajo
encubierta durante sus visitas de inspeccion, y alertar a su oficina sobre dichas practicas. Al
hacerlo, los inspectores del trabajo no solo haran efectiva la aplicacion de la ley sino que también
estaran haciendo una contribucion importante para la formulacidn o actualizacién de la politica
laboral nacional.
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MODULO5 M INSPECCION DE LA RELACION LABORAL

EJERCICIO 1

Formulacion de una politica nacional sobre la relacion de trabajo

Razonar sobre la problematica de las relaciones laborales complejas en el
pais.

e Se formaran grupos de 4 6 5 personas. Cada grupo hara una lista de las
cinco situaciones mas importantes y frecuentes de relaciones de trabajo
ambiguas o encubiertas, y de relaciones triangulares que se dan en su
pais. Se deberan especificar los sectores, tipos de empresa y puestos
de trabajo donde ocurren estas situaciones, y también la manera en que
estas situaciones atanen a las mujeres trabajadoras.

e El grupo debera disenar métodos de proteccion de los trabajadores que
se encuentran en esas situaciones, establecer cuales de estas situaciones
son las prioritarias y qué tipo de medidas se deberian tomar para cada
una de ellas.

e Cadagrupo elegira a un portavoz para que presente los puntos de vista de
Su grupo.

e 30 para el trabajo de grupo.
e 5 para la presentacion de cada grupo.

e 15" para la discusion final.
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EJERCICIO 2

Indicadores o indicios de la relacion laboral

Comprender los distintos elementos que permiten valorar la presencia de
una relacion laboral.

e Cada participante leerd individualmente la lista de indicadores contenida
en el Articulo 13 de la Recomendacién num. 198 de la OIT.

e Luego se formaran grupos de 4 6 5 personas y cada grupo hara una lista,
por orden de importancia o frecuencia, de los indicadores en su pais.

e A continuacidén, cada grupo anadira otro indicio a la lista que no esté
incluido en la Recomendacion y que esté tomado de la legislacion o la
jurisprudencia de su pais.

e Cadagrupo elegira a un portavoz para que presente los puntos de vista de
Su grupo.

e En reunion plenaria, se compararan las listas hechas por los grupos y se
senalaran los indicios que sean comunes a todos ellos.

e 20" para el trabajo de grupo.
e 5 para la presentacion de cada grupo.

e 15" para la discusidn final.
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EJERCICIO 3

Analisis jurisprudencial de relaciones laborales de configuracion dudosa

Detectar y comprender la aplicacion practica de los conceptos tedricos
vistos en clase.

e Se formaran grupos de 4 6 5 personas y el facilitador asignara a cada
grupo un caso tratado en el Anexo IV.

e Cada grupo identificara el tipo de relacidn laboral objeto de la sentencia,
individualizando los elementos tenidos en cuenta por el tribunal para
resolverlo a la luz de los conceptos incorporados en este modulo.

e Cadagrupo elegira a un portavoz para que presente los puntos de vista de
Su grupo.

e En reunion plenaria, se discutirdn y compararan los casos y lo resuelto
por la justicia en cada uno.

e 20 para el trabajo en grupo.
e 5 para la presentacion de cada grupo.

e 15" para la discusion plenaria.

e Casos extraidos del Anexo IV “Seleccidn de casos de la Cdmara Nacional
de Apelaciones del Trabajoy de la CAmara Federal de la Seguridad Social”.
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EJERCICIO 4

Visita de inspeccion a un supermercado

Puesta en practica de los conocimientos adquiridos en el mddulo y aplicacidn
en concreto de los criterios y experiencias que ya posee cada participante.

e | eer nuevamente el ejemplo del supermercado descripto al inicio del
presente mddulo.

e Se formaran grupos de 4 6 5 personas y el facilitador asignara a cada
grupo alguna/s de las situaciones descriptas.

e Cada grupo discutira de qué manera el inspector deberia examinar esas
situaciones y proceder en cada caso.

e Cada grupo elegira a un portavoz para que presente el trabajo de su
grupo.

e 20" para el trabajo de grupo.
e 5 para la presentacion de cada grupo.

e 15" para la discusidn final.

e Cuadro “Diversidad de las relaciones de trabajo. Supermercados
modernos” (Pag. 7).
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EJERCICIO 5

Experiencias de campo en inspecciones a cooperativas de trabajo y
empresas de servicios eventuales

Puesta en practica de los conocimientos adquiridos en elmddulo y aplicacion
en concreto de los criterios y experiencias que ya posee cada participante.

e Uno o varios inspectores del organismo en funciones presentara dos
casos reales de visitas de inspeccidon desarrolladas en cooperativas de
trabajo y en empresas de servicios eventuales.

e Selespediraque presenten exclusivamente los hechosyladocumentacidén
obtenida (sin abordar el resultado final de la inspeccion).

e A continuacion, se vinculara, primero de manera individual, cada uno de
esos casos a los conceptos, normativa y problematicas abordadas en el
presente modulo.

e Se formaran grupos de 4 6 5 personas y cada grupo debera analizar uno
de los dos casos, discutira los vinculos con el presente mdéduloy elaborara
sus conclusiones.

e Cada grupo elegirad a un portavoz para que presente las conclusiones del
grupo.

e Enreunionplenaria, se discutiran los casosy se cotejaran las conclusiones
de los grupos con los resultados reales de la inspeccion realizada, asi
como con lo resuelto por la justicia en cada uno.

e 10" para presentar los dos casos
e 20" para el analisis grupal
e 5 para la presentacion de cada grupo

e 15" para discusion plenaria
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ANEXO |

FORMULARIO DE ENCUESTA PARA TRABAJADORES
DE TERCERAS EMPRESAS

2018 - “Afio del Centenario de la Reforma Universitaria”

| A -, r.lf-':"l.:\w':u:p'\-
I:‘"rql‘i'l'-':w\- ?l.'ll.l'_'ﬂﬁ'ﬂll'::lh'fl. -"lﬂ.-I'Fi'ﬂ'I.

BUENOS AIIES, ..ttt

En virtud de las facultades conferidas por los arts. 7° de la Ley N° 25.212 y 32 de la
Ley 25.877, procede a realizar las siguientes preguntas con caracter de Declaracion
Jurada a la persona que se encontré realizando tareas:

Apellido y Nombre: Doc. Tipo y Nro.:

1 ¢ Cual es el nombre de la Empresa donde presta tareas (Usuaria)?

2 ;Quién le paga (Empleadora)?

3 ¢De quién son los elementos de trabajo (maquinarias, herramientas, mobiliario,
indumentaria, etc.) que utiliza para realizar su tarea?
Usuaria Empleadora

4 ;Quién le da las ordenes en el trabajo/dirige las tareas/lo supervisa?
Usuaria Empleadora

5 ¢ En que lugar debid presentarse para conseguir este trabajo?
Usuaria Empleadora

6 ¢, Cdémo se contacto con su actual empleador?

7 ¢Quién establece/controla el horario de trabajo?
Usuaria Empleadora

8 ¢ Cual es la tarea que realiza?

9 ¢ Hay trabajadores de la empresa usuaria que realicen la misma tarea?
Si NO

10 Observaciones

Firma del Trabajador Funcionario Actuante
(Firma, Aclaracion, Doc. Identidad) (Firma / Aclaracion)

Fuente: Direccion de Inspeccion Federal, MTEySS.
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e DECLARACION INDIVIDUAL SOCIO COOPERATIVA =

(=
P = Yeban

SR — ANEXO de CONSTANCIA DE RELEVAMIENTO N° ey

de esta ciudad, donde, en virtud de las facultades conferidas por los arts. 7° de la Ley N°© 25.212 y 32 de la

Ley 25.877, procede a realizar las siguientes preguntas con caracter de Declaraciéon Jurada a la persona
que se encontro realizando tareas:

Apellido y Nombre del asociado: Doc. Tipo y N°:

Declara ser socio de la cooperativa (Nombre de la Cooperativa):

Domicilio de la Cooperativa:

i i 9 ¢Aporta a Auténomos / Monotributo? SI NO
1 ¢Desde qué fecha estd asociado a la Cooperativa? /7
2 ¢Firmé una solicitud para asociarse? SI NO 10¢Concurrié a asambleas de la cooperativa? SI NO
3 ¢Le comunicaron que la aceptaban? SI NO 11 ¢Lo citaron a las asambleas? SI NO
4 (Le entregaron copia del estatuto/reglamento? SI NO ¢Cémo?
5 (Le cobraron cuota de ingreso? SI NO 12 ¢Al final del afio le pagan retornos (distribucion
proporcional de las ganancias de /a cooperativa)?
SI NO
6 éQuién le paga? La cooperativa Otro 13 ¢De quién son los elementos de trabajo (maquinarias,
herramientas, mobiliario, ect.) que utiliza para realizar su
tarea?:
7 ¢Qué comprobante de pago utiliza quien le paga?
14 (Para qué empresa trabajé antes de ingresar a la
Cooperativa?
8 (Le entregan copia del comprobante
de pago? SI NO

15 ¢Quién le da las ordenes en el trabajo/dirige las tareas/lo supervisa? éPertenece a la Cooperativa?

16 ¢Quiénes son las autoridades de la Cooperativa?

17 ¢Cémo consiguid este trabajo y en qué lugar debid presentarse?

18 ¢Qué requisitos le hicieron cumplir para poder trabajar? ¢Qué tuvo que firmar?

19 Tiene algo mas que agregar /OBSERVACIONES:

Firma del asociado Funcionario Actuante
(Firma / Aclaracion / Doc. Identidad) (Firma / Aclaracion)

NOTA: Este ANEXO forma parte integrante de la CONSTANCIA DE RELEVAMIENTO cuyo Numero consta en el encabezado del presente formulario.

Fuente: MTEyYSS.
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ANEXO I
ANALISIS DE CASOS

Enelano 2010 se llevo adelante, dentro de las acciones de fiscalizacion, un plan de inspecciones
a empresas usuarias de servicios eventuales. Fueron consideradas como objetivos principales
aquellas empresas que tenian una gran cantidad de trabajadores eventuales en proporcién a la
noémina propia, o bien una larga permanencia (antigiiedad) de esos trabajadores eventuales en
sus puestos de trabajo.

Una de las primeras verificaciones se realizé en una fabrica de chocolate* donde, al momento
de la inspeccidn, se encontrd un 41% de trabajadores eventuales respecto del total de la ndmina
(compuesta por 278 eventuales y 399 propios) y muchos de esos trabajadores tenian mas de un
ano de antigliedad; inclusive habia un trabajador eventual con 8 anos de permanencia.

La empresa manifestd que la contratacion de personal eventual se justificaba, en principio,
por el pico de tareas que se produce en la época invernal, asi como en las fiestas y, ademas,
por la necesidad de reemplazar a los trabajadores en uso de la licencia por vacaciones -entre
21y 35 dias que la empresa otorga cada ano cuando termina la temporada alta, a comienzos de
diciembre.

Luego, en ocasion del sumario, la empresa adujo que, por tratarse de alimentos perecederos,
no se puede mantener una produccion continua con stocks del excedente y que el lanzamiento de
nuevos productos determina la posibilidad de producciones transitorias y extraordinarias.

Ahora bien, el funcionario actuante refirié que “[...] del analisis de la documentacion aportada
por la empresa, el relevamiento efectuado al personal en el establecimiento y la informacion
proveniente de las bases de datos de las empresas de servicios eventuales de la Direccién de
Inspeccion Federal del Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social, conjuntamente con la
del Sistema Integrado Previsional Argentino surge, en forma pristina, que si bien se verifican
aumentos de la demanda de personal eventual en los periodos previos a las Pascuas, al finalizar
los mismos, se observa que un considerable porcentaje de esta modalidad de personal continta
y permanece trabajando en la usuaria. Asimismo, de las constancias de notificaciones de las
vacaciones presentadas por la empresa surge que el personal propio goza su licencia anual
ordinaria entre los meses de diciembre y febrero, y el ingreso de los trabajadores temporarios se
produce en su mayor porcentaje fuera de los periodos mencionados, lo que resulta claramente
demostrativo de la falta de correlacion entre la causal invocada como justificativa del requerimiento
de personal eventual (licencias por vacaciones del personal permanente) y la realidad factica
(altas de trabajadores eventuales)”.%

45. Omitimos la razon social por motivos de reserva de identidad y secreto fiscal.

46. Del Dictamen Acusatorio Circunstanciado que encabeza el sumario 5881/2010.
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Luego, en la resolucidon sancionatoria se establecid que “tanto frente al requerimiento de la
inspeccion, como al presentar descargo, no se ha individualizado y demostrado un solo caso
concretoenelcual sejustifique la prestacion de servicios de un trabajador eventual determinado™’
y finalmente la Dra. Canal en su voto*® sostuvo: “aquellas causas expresadas por la sumariada,
para justificar la contratacion de trabajadores eventuales, se deben al giro y riesgo mismo de
la actividad empresarial. Pues, en el mercado hay ciclos estacionales en los cuales aumenta o
disminuye la produccion, que dependen de las fluctuaciones de la oferta y demanda. Pero que, en
la especie, eran claramente previsibles: pascuasy fin de afio (...) La empresa no demostré un solo
caso en el que se acredite que la prestacion de servicios de un trabajador eventual haya durado
un tiempo determinado, que coincida con la supuesta eventualidad, y que haya sido expresado
con claridad y detalladamente en el contrato. Teniendo en cuenta que no demostro las causales
que justifican la eventualidad, los contratos de trabajos afectados deben ser considerados por
tiempo indeterminado. Asimismo, la usuaria sera considerada como la empleadora directa (conf.
Arts. 90y 27 de la Ley 24013; 14, 26 y 29 de la Ley 20.744)".

Como ya hemos visto, estas dos resoluciones: considerar los empleos por tiempo indeterminado
y considerar a la empleadora como directa significan que aqui ha habido una infraccion laboral:
no se han cumplido las normas de las ESE, y la empresa usuaria es corresponsable solidaria
por este fraude, por lo tanto debe hacerse cargo de manera directa de esos trabajadores vy, asi,
garantizarles todos sus derechos laborales.

En el mismo sentido, la Resolucion del juez administrativo habia senalado en su Articulo 2 que
los trabajadores afectados por la infraccidon se consideraran como personal dependiente de la
imputada. Esta disposicidon, mas alla de ratificar lo normado en las leyes laborales, tiene impacto
directo respecto de los trabajadores eventuales ya que se dispone que la usuaria los registre
como sus propios dependientes y respete la antigiedad de cada uno de ellos.

En otro caso hay una sancidn mas, que expondremos a continuacidon dada su importancia. El fallo
Plenario N° 323 “Vazquez, Maria Laura ¢/ TELEFONICA DE ARGENTINA S.A. y Otro s/ Despido”
determind que cuando, de acuerdo con el primer parrafo del Articulo 29 de la LCT, se establece
que el trabajador ha sido empleado directo de la empresa usuaria de sus servicios, procede la
indemnizacion prevista en el Articulo 8° de la Ley N° 24.013 ante la existencia de una incorrecta
“registracion” en violacion a lo establecido por el Articulo 7 de la Ley N° 24.013, que establece en
cabeza del verdadero empleador la obligacion de registrar al trabajador.

Por ultimo, es necesario destacar que se requiere siempre la actuacion solidaria de ambos
poderes del Estado: el ejecutivo y el judicial. En este sentido, la actividad desplegada por el
ministerio ha sido ratificada por la justicia laboral cuando afirma que evidencia “el despliegue
genuino y efectivo que el Estado debe llevar a cabo en la lucha en la que todos debemos estar
comprometidos contra el fraude y la evasion”.*?

47. Resolucion N°49.646 del Director de Resolucidn de Fiscalizacion del MTEyYSS de fecha 2 de noviembre 2010.
48. Ministerio de Trabajo ¢/ LDFF S.A. s/ sumario” causa N° 7176/2011 CNAT sala 3.
49. Ministerio de Trabajo ¢/ LDFF S.A. s/ sumario” causa N° 7176/2011 CNAT sala 3.
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ANEXO IV
SELECCION DE CASOS DE LA CAMARA NACIONAL DE APELACIONES
DELTRABAJO=yDE LACAMARAFEDERAL DE LASEGURIDAD SOCIAL

Relacion laboral. Acrobata de circo. Subordinacion. Ajenidad del
riesgo

La actora acredito que realizaba tareas en forma personal como acrdébata en el circo del Parque
de la Costa, dentro de una organizacion empresarial que le era ajena, que tenia un horario, un
reglamento interno que debia cumplir y que recibia instrucciones de su empleador. Ademas,
la trabajadora percibia una suma mensual fija independiente de las resultas del espectaculo.
Esta circunstancia daba la pauta de ajenidad del riesgo empresario, con lo que se demostro la
prestacion de servicios dependientes.

CNAT, Sala VI, Expte N° 8686/00 Sent. Def. N° 57.475 del 23/9/2004 “Mella, Marcela ¢/ Helvens S.A.
y otros s/despido”. [Fernandez Madrid - De la Fuente).

Relacion laboral. Contrato de trabajo. Pasantia. Desnaturalizacion
del instituto. Ficcion legal. Telemarketer

La insercidon de un pasante en el ambito de una empresa se vincula con la oportunidad que el
empresario le da de aprender; es decir que, por parte de la empresa, hay carencia de finalidad
economica. Pero si el pasante efectla trabajos tipicos y corrientes de la empresa como en el caso,
que la actora desempenaba tareas propias de un call center bajo condiciones de contratacion que
la ponen en pie de igualdad con los trabajadores dependientes, sin que se respete su objetivo
de formacion y sin un adecuado seguimiento de la entidad educativa que ha mediado en la
contratacion, todo pasa a ser una ficcion legal a través de la cual la empresa obtiene un beneficio
injustificado, y se desnaturaliza un instituto que en si resulta provechoso, porque se lo convierte
en un instrumento que conduce, en definitiva, a la mas pronunciada precarizacion del empleo.

CNAT, Sala Il, Expte N° 4.339/08 Sent. Def. N° 100.834 del 15/08/2012 “Rebollo, Betiana ¢/ Atento
Argentina SA y otros s/despido”. [(Gonzélez - Pirolo).

50. Se han seleccionado algunos casos de la publicacién de la Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo (CNAT),
Oficina de Jurisprudencia, 2015, Boletin Tematico de Jurisprudencia: Relaciones laborales de configuracion dudosa.
Disponible en: https://old.pjn.gov.ar/02_Central/ViewDoc.Asp?Doc=92694&CI=INDEX100 [Consultado: 26-feb-
2022].
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Productor de seguros. Relacion de dependencia. Acreditacion

Las tareas como productor de seguros pueden desempenarse en relaciéon de dependencia
pero también de manera independiente. Por lo tanto, si de la prueba no surge que el actor haya
cumplido 6rdenes de trabajo, tenido un horario asignado o estado sujeto a poder disciplinario
alguno, cabe concluir que pese a la presuncion del art. 23 LCT, no se halla acreditada la relacion
laboral que se invocara (cfr. Cadmara Nacional de Apelaciones del Trabajo, “Dursi Ariel ¢/ Cia. de
Seguros La Franco Argentina S.A. s/ Despido”, Sala Ill, de fecha 28.06.96).

Camara Federal de la Seguridad Social, Sala I, Expte. 4927/2013. "SAN CRISTOBAL S.M.S.G. ¢/
Ministerio de Trabajo, Empleo y Sequridad Social s/ Impugnacién de deuda”. 28/03/16. (Maffei - Pérez
- Tognola - Chirinos).

Changarin. Relacion de dependencia

La figura “changa” es ajena a nuestro derecho laboral y, por minima que sea, alcanzaria al
trabajo eventual caracterizado en la ley de contrato de trabajo. Por lo tanto, las denominadas
“changas” se inscriben en el contexto del trabajo clandestino. Dicha categoria es juridicamente
inexistente, ya que hay trabajadores permanentes o eventuales, en tareas continuas o
discontinuas, pero en relacion de dependencia. Por ello, si el demandado reconoce la prestacion
de servicios por parte del actor, se torna aplicable la presuncion del art. 23 LCT, aun cuando se
utilice la figura del “changarin” para aludir a sus labores y en tanto por las circunstancias del
caso, no sea dado calificar de empresario a quien presta el servicio. Asimismo, en el caso, queda
a cargo del demandado que reconocid la prestacion de servicios probar el caracter eventual de
las prestaciones, ya que el changarin es un trabajador subordinado y por lo tanto resulta de
aplicacion lo dispuesto en el art. 99 LCT. (Cfr. CAmara Nacional de Apelaciones del Trabajo, Sala
lll, en autos “Rogna, Alfio ¢/ Sierra, Juan Carlos s/ despido”, de fecha 30.11.06, sent. 91929).

Camara Federal de la Sequridad Social, Sala Il, Expte. 84652/2013. "PRODECO CONSTRUCCIONES
S.R.L. ¢/ Ministerio de Trabajo Empleo y Seguridad Social s/ Impugnacion de deuda”. 18/09/15.
[Fernandez - Dorado - Herrero).

Relacion laboral. Entrenador de vdley. Presuncion art. 23 LCT

En mérito a la presuncion que emana del art. 23 de la Ley de Contrato de Trabajo y de la
constatacion de que el actor, entrenador de véley, fue contratado para que realice personalmente
parte de lo que la accionada tiene por objeto esencial, esto es, el desarrollo de actividades sociales
y deportivas, cabe presumir que el vinculo celebrado por encima de las apariencias escritas y de
las formas adoptadas tuvo naturaleza laboral, es decir que fue un contrato dependiente.

(...) La eventual falta de reclamos del accionante durante la relacién no impide que se analice
su posible naturaleza laboral ni puede llevar a considerar consentida la posible existencia de
derechos de estirpe irrenunciable. También carece de relevancia el hecho de que el actor se
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encuentre inscripto como monotributista ante la AFIP ya que ello constituye una actuacion formal
que no implica, por si, que el prestador de servicios sea un trabajador auténomo o independiente.
El juez laboral debe buscar la verdad material y, por el principio de la primacia de la realidad,
verificar cual fue la real naturaleza de la relacion, prescindiendo de apariencias y formalidades
que pueden ser impuestas por la parte mas fuerte de la relacion, hecho este que es el que da
existencia y razon de ser al Derecho del trabajo (art. 21 LCT).

(...) El actor brindd sus servicios personales a favor de la demandada no de un modo libre o
auténomo sino que tales actos han sido enajenados a titulo personalinsertandose en la institucion
deportiva demandada, que incorpord los servicios personalmente brindados por aquél para
llevar adelante su cometido. La circunstancia de que el actor haya suscripto diversos contratos
no impide la conclusidn a la que se arribd, pues para determinar la verdadera naturaleza de
la vinculacion cabe atender el principio de primacia de la realidad (arts. 21 a 25 LCT). También
carece de relevancia el hecho de que el actor “facturara” por los servicios prestados percibiendo
a cambio de su prestacion una suma calificada como “honorarios” pues ello no demuestra por si
solo que el demandante haya poseido estructura empresarial propia ni que realizara las tareas
para la demandada con libertad y autonomia.

CNAT, Sala X, Expte N° 10.245/07 Sent. Def. N° 17.389 del 19/4/2010 “De Valais, Fabian Jorge c¢/Club
Nautico Hacoaj Asociacién Civil s/ despido” (Stortini - Corach].

La circunstancia que el demandante emitiera facturasy estuviera inscripto como monotributista,
no resulta relevante frente al denominado principio de ‘primacia de la realidad’, maxime si la
numeracion correlativa de aquellasy los montos en ellas consignados revelan que esa inscripcion
constituyd una exigencia formal de la demandada para eludir la aplicacidon de las normas laborales
que resultan indisponibles para las partes en el marco de lo dispuesto por el art. 12 de la LCT.
Dicha conclusion que se ve reforzada por el hecho que la demandada no haya logrado acreditar
que el actor contara con una organizacion autobnomay propia, debiéndose asimismo destacar que
la exclusividad no constituye un requisito esencial de la relacion de dependencia” (cfr. CNAT, Sala
lll, Sent. de fecha 27.12.06, “Toledo, Juan Carlos ¢/ Asociacion Atlética Argentinos Juniors”).
Por lo tanto, para establecer la existencia de vinculo laboral, no es decisiva la denominacién de
la relacion juridica dada entre las partes, ni los alcances que éstas les otorguen, sino su contenido
real, resultando determinante para la calificacion, no la designacién originada por las partes, sino
las caracteristicas que surjan de las modalidades de la prestacion (cfr. arts. 21y 22 de la LCT).

Camara Federal de la Seguridad Social, Sala I, Expte. 45998/2016. “COOPERATIVA DE TRABAJO DE
TRANSPORTE LA UNION LTDA. ¢/ Ministerio de Trabajo Empleo y Seguridad Social s/ Impugnacion de
deuda”. 10/02/17. [Chirinos - Maffei - Pérez - Tognola).
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Presuncion debe estar acompanada de interrogatorio

Si de la declaracion que formula la trabajadora en el acta de relevamiento no surge claramente
la existencia de la relacién laboral, pues si bien aporta datos de su desempeno profesional, no
denuncia vinculo laboral alguno con la actora, el acta de relevamiento como Unico elemento
con que el organismo sustenta la sancion es insuficiente para que el Tribunal forme conviccion
acerca de un vinculo laboral, porque la sola circunstancia de encontrarse a una persona en el
lugar inspeccionado resulta exigua para inferir que trabaja en el establecimiento y en relacién
de dependencia. (cfr. CFSS, Sala | en autos “Manuel Meijomil Alvarez ¢/ Ministerio de Trabajo,
Empleo y Seguridad Social s/ Impugnacion de deuda”, sent. 154156, de fecha 03.07.13).

Camara Federal de la Sequridad Social, Sala Ill, Expte. 48251/2014. “L.A.C.I. S.R.L. ¢/ Ministerio de
Trabajo, Empleo y Seguridad Social s/ Impugnacion de deuda”. 10/03/16. (Poclava - Lafuente - Laclau
- Fasciolo).

Insuficiencia de elementos en el acta de inspeccion para aplicar
presuncion

Corresponde, mediante el examen de los hechos cuestionados y la valoracion de la prueba
desentranar la verdadera figura juridica que prevalece en una determinada situacion, atendiendo
al principio de primacia de la realidad. En el caso, tal presuncidén se sustenta Unicamente en
el acta de comprobacion de fs. 10/11, efectuada por los fiscalizadores del MTEySS el 21/10/05,
en el establecimiento “Bigsur S. A."”, ubicado en Av. Colon Nro. 4252, Mar del Plata, pero cabe
senalar que el supuesto vinculo laboral no se advierte en forma indubitable de las declaraciones
formuladas por los supuestos empleados relevados.

Asimismo, se dijo que “aun cuando la situacién planteada sea dudosa, dicha circunstancia no
podra redundar en perjuicio del imputado, debiendo priorizarse el principio de inocencia y en
tanto no se logre demostrar plenamente la existencia de una relacion laboral en la extension y
cuantia que presume el organismo, corresponde dejar sin efecto el cargo formulado”.

Camara Federal de la Sequridad Social, Sala Ill, Expte. N °: 26783/2011 “Solla Jose ¢/Ministerio de
Trabajo, Empleo y Seguridad Social S/Impugnacion De Deuda”.

Acta de Inspeccion. Instrumento Publico

La actora pretende confrontar lo actuado por el funcionario publico interviniente manifestando
que en la fecha de relevamiento el establecimiento se encontraba “cerrado”, y que el trabajador
relevado no existe por ser “indocumentado”. Pero reitero un hecho que no puedo soslayase: hay
un acta de inspeccidn que reviste caracter de instrumento publico, que da cuenta de lo contrario:
que el local estaba abierto, que se impidid la fiscalizacién, y que el Unico trabajador que pudo
relevarse, declaré desempenar tareas, sin encontrarse las mismas registradas. En consecuencia,
la Unica forma que el apelante tenia de desvirtuar la forma en que quedaron configurados los
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hechos a través del Acta de Inspeccion labrada, lo constituia un proceso de redargucion de
falsedad de instrumento publico en los términos previstos por el art. 989 del Cod. Civil (del voto
en minoria de la Dra. Dorado).

Camara Federal de la Seguridad Social, Sala Il, Expte. N°: 109933/2011 “Amores Perros SA ¢/
Ministerio De Trabajo, Empleo Y Seguridad Social S/Impugnacién De Deuda”.

Relacion laboral. Fleteros. Plenario “Mancarella”.
Cuestion de hecho y prueba

A partir de lo dispuesto en el fallo Plenario de la Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo
que establecio que, en principio, los fleteros, portadores, acarreadores y afines, no se encuentran
amparados por las disposiciones que rigen las relaciones laborales, salvo prueba en contrario
("Mancarella, S. c¢/Vifedos y Bodegas Arizu S.A", del 26/6/1956), queda claro que la relacion de
dependencia en el caso de los fleteros es una cuestion de hecho y prueba, que debe analizarse
en cada caso en particular, respetando el principio de la realidad, por cuanto la naturaleza de la
relacion se configura mediante el examen de las caracteristicas de la mismay por los hechos, no
por lo pactado o documentado.

CNAT, Sala VI, Expte N° 36.620/07, Sent. Def. N© 42.148 del 30/9/2009 “Gutiérrez, Sergio Anibal ¢/
Dispromed Comercial SRL y otros s/ despido” (Ferreirds - Rodriguez - Brunengo).

Relacion laboral. Fleteros. Concepto legal

La Ley 24.653 (art. 4 inc. h) establece que “fletero es el transportista que presta el servicio por
cuenta de otro que actlia como principal, en cuyo caso no existe relacion laboral ni dependencia
con el contratante”, vale decir, [con] quien requirid sus servicios; dicho en otras palabras, se
aclara definitivamente que no existe vinculacion laboral con el llamado “cargador” segun la
descripcion efectuada en el titulo V del Cddigo de Comercio.

(...) Para determinar la naturaleza juridica del trabajo prestado por “fleteros” no basta establecer
principios en abstracto sino que en cada caso deben tenerse en cuenta las concretas modalidades
bajo las cuales se desenvolvia cada relacidon considerada. En efecto, las circunstancias facticas
y las evidencias arrimadas otorgan a cada conflicto un marco que varia caso por caso, y las
cuestiones de hecho y prueba adquieren en estos supuestos una relevancia particular. Ello, por
cuanto la relacion de dependencia en el caso de los fleteros es una cuestion de hecho y prueba,
que debe analizarse en cada caso en particular. Se trata de respetar el principio de la realidad, por
cuanto la naturaleza de la relacion se configura mediante el examen de las caracteristicas de la
misma, y por los hechos, no por lo pactado o documentado. El fletero puede ser efectivamente un
empresario autonomo. Puede tener o no dependientes a su cargo. Si esta subordinado econdmica
y juridicamente a la empresa, se encuentra sometido al control de horarios, debe seguir las
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instrucciones impartidas y puede ser sancionado por sus incumplimientos, el vinculo entre los
fleteros y la empresa es de caracter laboral dependiente.

CNAT, Sala X, Expte N° 35.879/08 Sent. Def. N° 17.406 del 26/4/2010 “Galvan, Sergio Claudio José ¢/
Juegos y Juguetes S.R.L. y otro s/despido” [Corach - Stortini).

Relacion laboral. Fleteros. Utilizacion del logo de la empresa en la
ropay el vehiculo del transportista

Una circunstancia factica adicional que refuerza la idea de que el actor no se comportoé en el
tiempo enajenado a favor de Parmalat como un transportista auténomo, es que exhibia en su
ropa blanca reglamentaria el logo de dicha empresa asi como también el vehiculo portaba esa
identificacion. Y, si bien existe una resolucion del SENASA que exige al transportista de productos
lacteos el uso de ropa reglamentaria, en modo alguno esa resolucion exige el uso del logotipo de
una empresa comercial (Del voto del Dr. Maza, en mayoria).

CNAT, Sala Il, Expte N° 26.282/03 Sent. Def. N° 95.093 del 29/6/2007 “Muriel, Rodolfo M. c/Parmalat
Argentina S.A” [Maza - Pirolo - Gonzélez).

Relacion laboral. Fleteros. Subordinacion econdmicay juridica

El fletero puede ser un empresario autbnomo con establecimiento propio y puede tener o no
dependientes a su cargo. Pero si estd subordinado econdmica y juridicamente a la empresa, se
encuentra sometido al control de horarios, debe seguir las instrucciones impartidas y puede ser
sancionado por sus incumplimientos, el vinculo entre los fleteros y la empresa es de caracter
laboral dependiente.

CNAT, Sala VII, Expte N° 36.620/07 Sent. Def. N° 42.148 del 30/9/2009 “Gutiérrez, Sergio Anibal ¢/
Dispromed Comercial SRL y otros s/ despido” [Ferreirés - Rodriguez - Brunengo).

Relacion laboral. Fleteros. Notas de dependencia

El hecho de que la unidad de transporte sea de propiedad del actor o que éste haya asumido los
costos de mantenimiento o reparacién no le quita a la relacion el caracter laboral que emerge de
las restantes notas de dependencia (Del voto del Dr. Maza, en mayoria).

CNAT, Sala Il, Expte N° 35.120/08 Sent. Def. N° 98.274 del 16/7/2010 “Pacchiani, Osvaldo c/
Organizacién Coordinadora Argentina S.R.L. s/despido” (Maza - Pirolo - Gonzélez).
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Relacion laboral. Contrato de trabajo. Fleteros. Presuncion art. 23
LCT. Inexistencia de relacion laboral

No existe impedimento natural ni juridico para que una empresa subcontrate la entrega de
mercaderias u objetos a sus clientes con uno o con varios empresarios dedicados al transporte
0 a servicios de fletes. En tal contexto, cabe calificar al actor como un empresario (aun cuando
fuera pequeno) dedicado a brindar servicios de transporte de mercaderias pues autoorganiza
econdmica y juridicamente su actividad. Maxime, cuando no ha sido probado que su prestacion
haya estado sujeta a facultades de direccidon y organizacion ejercidas por la demandada y que no
se aprecia configurada la tipica nota de ajenidad que caracteriza a toda relacion dependiente,
por cuanto la circunstancia de que el transportista debiera concurrir al establecimiento o local
cuando era convocado y que debiera atenerse a los itinerarios fijados por la demandada para el
reparto, no es decisiva para tipificar una relacion dependiente, porque todo ello es inherente a un
minimo orden de organizacion empresarial y es propio también de otros contratos comerciales.
En virtud de ello, corresponde tener por desvirtuada la presuncidn que genera el art. 23 LCT y
concluir, entonces, que no esta acreditada la existencia del contrato de trabajo (Del voto del Dr.
Pirolo, en mayoria).

CNAT, Sala Il, Expte N° 16209/2010 Sent. Def. N° 101.598 del 26/03/2013 “Desimone, Juan Carlos c/
Inversora Alimenticia SA y otros s/ Despido” [Pirolo - Maza - Gonzélez),

Fletero. Trabajo autonomo

Ante la ausencia de circunstancias que demuestren la existencia de una subordinacidn técnica,
econdmica o juridica enrelacion a la persona fiscalizada, debe concluirse que no nos encontramos
ante una prestacion de tareas subordinada y, en consecuencia, ella debe ser descartada, pues
el contrato de trabajo no puede presumirse gratuito (art. 115 LCT). Maxime si la persona por
quien se formularon los cargos, realizé una posterior declaracion en oportunidad de la audiencia
de descargo negando toda vinculacion laboral con la actora y, aclarando que su relacidn con la
misma en el caso es a través de su actividad de transporte automotor de cargas en calidad de
fletero o transportista auténomo, halldndose registrado en la Direccion de Rentas de la Prov. de
Bs. As. y como monotributista en la AFIP, situacién que corrobor6 por medio de las copias de
facturas por los servicios requeridos por la recurrente.

Camara Federal de la Seguridad Social, Sala Ill, Expte. 61886/2013. “TRANSPORTES FURLONG S.A.
¢/ Ministerio de Trabajo, Empleo y Sequridad Social s/Impugnacién de deuda”. 14/08/15. (Poclava -
Lafuente - Laclau).

Despido. Contrato de Trabajo. Subordinacion laboral. Médicos

Cabe dejar sin efecto la sentencia que admitio la demanda entablada por los herederos de un
médico anestesidlogo, contra la accionada en tanto entendid que existidé un contrato de trabajo
entre ambos, pues califica como juridicamente subordinada una relacion que no es dependiente
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en ese sentido, confundiéndola con el control de la prestacion existente en una serie de contratos
de colaboracién, porque quien no puede hacer algo por si mismo, lo delega en otro y lo controla, y
en los vinculos de colaboracion auténomos hay una intromision o injerencia del titular del interés
sobre quien realiza la colaboracidn y esta destinada a precisar el objeto del encargo, injerencia
que difiere de la dependencia laboral, ya que esta ultima no se limita al objeto del encargo pues
alcanza al elemento personal, al trabajador, que esta juridicamente subordinado.

(...) No resultan decisivas para determinar un genuino ejercicio del poder de direccion patronal
las restricciones impuestas a la actividad profesional del médico como producto de la fijacion de
honorarios para la atencion de pacientes, ni el sometimiento a un cierto contralor y la exigencia
de cumplir con diversas reglas propias del ejercicio de la profesidn pues, por las circunstancias
del caso, dichas medidas pudieron haber sido consecuencia necesaria de la organizacion y
funcionamiento del sistema médico-asistencial en que el reclamante se habia incorporado sin
que por ello precisamente se altere la naturaleza autdnoma de los servicios comprometidos
(doctrina de Fallos: 323:2314). Voto del juez Lorenzetti. (Mayoria: Lorenzetti, Maqueda y Higthon
de Nolasco). (EL Dr. Lorenzetti con voto concurrente).

CSJIN, CSJ 1468/2011 [47C) C.1468.XLVII.RHE, “Cairone, Mirta Griselda y otros c¢/Sociedad Argentina
de Beneficencia en Buenos Aires - Hospital Italiano s/despido”. 19/02/2015. En el mismo sentido,
“Pastore, Adrian c/Sociedad Argentina de Beneficencia en Buenos Aires - Hospital Italiano s/ despido”
- Fallo: CSJ 843/2012 [48P) del 19/02/2015 y “Recurso Queja N° 1” - “De Aranoa, Fernando Eduardo ¢/
Federacion de Circulos Catélicos de Obreros s/despido” CNT 004614/2010/1/RG001. 14/7/2015.

Relacion laboral. Profesiones liberales

El caso de las profesiones liberales es claramente border, puesto que se trata de los vinculos
de profesionales universitarios, a quienes generalmente, en principio, se les hace aportar como
auténomos, sin que lo sean realmente. Los requisitos de toda relacion de dependencia no pueden
ser hoy los mismos que al tiempo de la sancién y promulgacion de la ley de contratos. El tipo
de subordinacion requerida por la misma hoy no resulta aplicable a toda clase de vinculo, y ello
es asi porque las relaciones en si ya no son iguales. El hecho de que a estos profesionales se
los obligue a entregar recibos en concepto de “honorarios”, y aun se los haga aportar como
autéonomos, no cambia las cosas. Ellos no pueden disponer libremente de su tiempo, y quedan
a disposicion del empleador que, de alguna manera, “ordena” su tarea. Por lo tanto la idea de
“liberal” de las profesiones asi denominadas ha quedado rezagada al concepto de independencia
técnica Unicamente.

CNAT, Sala Ill, Expte. N° 37.681/09 Sent. Def. N° 93.008 del 28/02/2012 “Faggiano, Paula Eliana c/
SIPRO Sistema de Proteccién Odontoldgica SA y otro s/despido”. [Cafal - Rodriguez - Brunengo.

Profesionales Universitarios

Los trabajadores relevados manifestaron ser profesionales universitarios (economistas Elizalde
y Arraigada, abogada Gonzalez Moreno), declararon percibir una remuneracién neta homogénea
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a lo largo del tiempo, cumplir con un horario de trabajo, asi como declarar una fecha de ingreso
anterior al acto inspectivo (agosto de 2006 y marzo de 2007 conforme fs. 2/3).

De las constancias de autos surge acreditada la subordinacién de indole econémica que liga
a los profesionales relevados con el recurrente, en la medida en que la facturacion presentada
como prueba de la autonomia de la labor demuestra homogeneidad en el tiempo como en el
monto facturado (fs. 43/45), lo que le da caracter de sueldo, méas que de honorarios propiamente
dichos, sin probar la asuncion del riesgo econdmico alguno por parte de los mismos, maxime y
en atencidn a que tampoco se les practicaba deduccién alguna por el uso de las instalaciones de
la empresa. En este orden de ideas, tampoco se ha demostrado que los profesionales en cuestidn
hubiesen facturado honorarios paraalgun otro cliente. Ademas trabajaban en actividades incluidas
en el objeto social -conforme estatuto de la infraccionada que demuestra que los trabajadores se
encontraban insertos dentro de la estructura empresaria.

Camara Federal de la Seguridad Social, Sala Il, Expte. N°:9173/2010 “Diligentia SA ¢/Ministerio De
Trabajo, Empleo Y Seguridad Social S/Impugnacion De Deuda”.

Relacion laboral. Médico pediatra. Exclusividad no convenida

Que el médico haya facturado “honorarios”, que haya guardado silencio u omitido reclamos
durante el transcurso de la casi treintanal relacion o bien que de manera concomitante hubiese
podido prestar servicios a favor de otras personas de maneraindependiente o realizado actividades
autonomas para su propio provecho en el mismo intervalo temporal, no modifica la indole laboral
delvinculo dado que la exclusividad no es una nota esencial del contrato de trabajo, mucho menos
en la medicina, si no se la convino.

(... El hecho de que la retribucién hubiese podido ser fijada en porcentajes calculados sobre
las sumas facturadas por las intervenciones quirurgicas o la atencion de pacientes practicadas
de manera personal y directa con el hospital, no impide calificar al vinculo como laboral, pues el
rendimiento en el trabajo es una de las formas posibles de cuantificacion salarial (conf. art. 104 LCT).

(...) No modifica la cualidad de laboral de la relacidn el hecho de que no se haya configurado
una subordinacidn técnica, dado que es impensable en estos altos niveles de profesionalidad, o
bien, por la misma razon, que estuviere ausente el tradicional control horario y que, en contraste,
fuese ostensible la mayor libertad en la oportunidad de la prestacion.

(...) No constituye un obstaculo para caracterizar al vinculo como laboral la circunstancia de
que los médicos contraten seguros para sufragar eventuales indemnizaciones por mala praxis,
porque esta practica de aseguramiento es una constante en todo profesional de la medicina,
especialmente la quirldrgica, sea trabajador dependiente o auténomo, porque tanto en un caso
como en el otro, junto a la responsabilidad del establecimiento de salud, concurre la del galeno.

(...) En los tiempos actuales, cualquier médico necesita estar integrado a una estructura
hospitalaria para poder ejercer su profesion. Y esto es asi, particularmente en especialidades
como la que ejerce el actor, cirugia de infantes, dado que es esencial contar con tecnologia
compleja de diagndstico y tratamiento pues, sin esa infraestructura, por regla, inalcanzable para
el profesional individual en razon de sus costos, es imposible la practica de la medicina moderna.
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(..) La mera pertenencia de un profesional de excelencia al staff que promociona un
establecimiento hospitalario, aunque su prestacidn disminuya o no se mantenga con asiduidad,
sumada a la atencidon habitual de consultorio y siempre abierta la opcion de su consulta o
supervision efectiva aun por via telefonica, constituye en la actividad médica, la prestacion de un
servicio personal que no hay razon, ni juridica ni factica, para presumirse mutada a independiente
o auténoma, cuando a lo largo de mas de dos décadas abrevo en una conexion dependiente y
subordinada.

CNAT, Sala VIII, Expte N° 6.569/06 Sent. Def. N° 34.501 del 10/10/2007 “Ifion, Alberto Eduardo ¢/
Sociedad Italiana de Beneficencia en Buenos Aires s/despido” (Vazquez - Catardo).

Relacion laboral. Periodista. No asuncion de riesgos. Prescindencia
de las formas frente a los hechos

En los casos dudosos de relacion laboral corresponde ponderar si algunas circunstancias
prevalecen sobre otras, y a tal efecto uno de los elementos definitorios es la asuncién de riesgos,
por lo que si el reclamante no tomaba a su cargo riesgo econdémico, no ponia capital propio
para soportar las pérdidas u obtener ganancias y Unicamente aportaba su trabajo seria irreal
concluir que se trataba de un empresario (cfr. CNAT, SlII, SD 28/5/93 in re: “Frias, Rosario del C.
s/Suéarez, Ramon”, DT, 1993 -B, 1096). Asimismo, cabe destacar que la circunstancia de que el
actor hubiere suscripto con la demandada contratos de locacidn de servicios y extendido facturas
por sus trabajos, no impide caracterizar la vinculacion habida entre las partes como un contrato
de trabajo, en virtud de que el derecho laboral prescinde de las formas frente a la evidencia
incontrastable de los hechos.

CNAT, Sala Il, Expte N° 12.975/07 Sent. Def. N° 97.533 22/12/2009 “Tognetti, Daniel Carlos c/Cuatro
Cabezas S.A. y otros s/despido” (Gonzéalez - Mazal).

Relacion laboral. Tareas de mantenimiento. Locacion de obra.
Trabajador autonomo

En el caso, el actor celebraba distintos contratos para trabajos comunes con el consorcio y
para trabajos particulares con los propietarios y el pago era efectuado por los beneficiarios de
los servicios, que en definitiva, en los trabajos particulares eran abonados por los propietarios
de cada departamento y no el consorcio, que solamente pagaba los comunes. Por lo tanto, si
el consorcio demandado hubiese contratado al actor, bajo relacion de dependencia, para la
realizacion de trabajos de mantenimiento en los edificios respectivos no resulta loégico que
les cobre a los propietarios por servicios que en definitiva estaban incluidos en el objeto de la
contratacion y que se verian reflejados en las expensas. En definitiva, con la prueba arrimada
se evidenci¢ la inexistencia de periodicidad en el pago y que la vinculacién materializada en los
sucesivos contratos celebrados entre las partes asi como el otorgamiento de garantia por los
trabajos implica que ha mediado una figura de locacidn de obra y que el actor era un trabajador
autéonomo.
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CNAT, Sala VI, Expte N° 34.831/09 Sent. Def. N° 62.783 de 11/4/2011 “Escotorin, Pedro Ramén c/
Consorcio de Propietarios Edificio La Rioja 1746/1170/1774/1800 s/despido” (Fernandez Madrid -
Raffaghelli.

Relacion laboral. Remiseros. Ausencia de relacion laboral con
agencia de remis. Relacion dependiente con la propietaria del
automovil

Cuando se organiza una empresa cuyo objeto es la prestacidon del servicio de transporte de
personas, se necesita un “medio material”, los vehiculos, y otro personal, los conductores. Si la
agencia de remis requirié o acepté el ofrecimiento de un automaévil, cuya propietaria decidid, a su
vez, contratar a un conductor, alternativa posible y plenamente licita, no es posible afirmar, en
ese contexto, que el chofer se incorpora como medio personal a una empresa ajena, la agencia,
en los términos del art. 5° LCT, porque los bienes de produccion materiales fueron aportados por
la contratante del presunto “trabajador”.

CNAT, Sala VIII, Expte N° 1.812/03 Sent. Def. N© 33.121 del 31/3/2006 “Polero, Diego Hernan c¢/Remis
Le Coq S.R.L. y otros s/ despido” [Morando - Catardo).

Relacionlaboral. Contratodetrabajo. Choferesyremiseros. Relacion
de dependencia

La prestacion personal de servicios en calidad de conductor remisero para una remiseria a
cambio de una remuneracion, y en base a una conducta ajustada a la organizacion empresarial
de la demandada dependencia juridico-personal determinan la existencia de la relacidon de
dependencia en los términos del art. 23 LCT. En nada obsta a ello que el accionante fuera el titular
del vehiculo con el que prestaba el servicio de remis y solventara los gastos de dicho rodado. La
relacion de trabajo es un contrato realidad, asi llamado para indicar que lo determinante son los
hechos tal como se dan y no lo que las partes quieran decir de su relacidn o las denominaciones
o las formas que, de buena o mala fe, adoptan para poner un velo sobre lo realmente ocurrido.

CNAT, Sala VI, Expte. N° 42.331/09 Sent. Def. N° 65.661 del 26/09/2013 “Blanco, Ramén Ernesto ¢/
New First Class SRL y otros s/despido”. (Craig - Fernéndez Madrid).

Relacion laboral. Contrato de Trabajo. Vigiladores. Inexistencia de
acto cooperativo. Simulacion. Relacion de dependencia: Procedencia

La demandada funciona como una mera intermediaria proveedora de personal de vigilancia
de terceros, de modo que los servicios como vigilador que el actor prest6 primero en el Servicio
Nacional de Rehabilitacion, luego en el Conicet, y finalmente en la Comision Nacional de Energia
Atomica, no han sido la materializacién de un acto cooperativo sino el cumplimiento de una
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prestacion laboral dependiente, por lo que éste cobrd sueldo y no “retornos” o “anticipo de
retornos”. Cabe concluir entonces que hubo simulacidn absoluta e ilicita, donde fue encubierta
una relacién laboral bajo la apariencia de una relacidn asociativa, con el fin de sustraerse a las
leyes laborales.

(...) El simple cumplimiento de los recaudos formales tales como la debida inscripcion de la
cooperativa ante los drganos correspondientes, el hecho de que ella lleve sus registros conforme
a derecho, de que cumpla las normas tributarias destinadas a este tipo de sociedades, de que
sus asociados estén inscriptos como auténomos ante los organismos de recaudacion y perciban
sus ingresos en concepto de “anticipo de retorno” y de que peridédicamente se lleven a cabo
asambleas, no resulta suficiente para descartar que la verdadera naturaleza del vinculo haya sido
laboral. En tales casos, la controversia debe ser dilucidada considerando fundamentalmente si
el trabajador tuvo efectiva injerencia en la formacidn de la voluntad mediante su participacion en
las asambleas que correspondia convocar a tales fines, ya que ésta es una caracteristica esencial
del vinculo cooperativo que no halla su correlato en el derecho del trabajo.

CNAT, Sala I, Expte N° 28.811/07 Sent. Def. N° 86.504 del 29/03/2011 “Mennella, Rodolfo Luis ¢/
Cooperativa de Trabajo Fast LTDA y otro s/ Despido” (Vazquez - Vilela).

Relacion laboral. Contrato de trabajo. Fraude laboral. Interposicion
fraudulenta de la cooperativa. Art. 14y 29 LCT

La demandada se valié de la mano de obra de personal ajeno para satisfacer necesidades
propiasy permanentes para el cumplimiento de su objeto social, aunque formalmente aparentaba
una figurada contratacion e intervencion de una empresa prestataria de servicios. Con dicha
mecanica, las accionadas vulneraron el esquema legal laboral de contratacion del trabajador
en forma permanente y por tiempo indeterminado, circunstancia que permite involucrarlas,
conjuntamente, en los términos de los arts. 14 y 29 de la LCT. En el caso, se advierte que la
cooperativa solo actué como una mera intermediaria de mano de obra para prestar servicios en
otro establecimiento, lo que constituye el caso mas comun de fraude.

CNAT, Sala VIl, Expte N° 23.412/03 Sent. Def. N° 45.234 del 24/04/2013 “Villaroel Oscar Antonio ¢/
Empresa Ferrocarril Gral Belgrano SA y otro s/ Cobro de salarios”. [Rodriguez - Brunengo - Ferreirés).

Relacion laboral. Contrato de trabajo. Socio empleado. Cooperativas
de trabajo. Utilizacion fraudulenta de la cooperativa

Toda vez que el actor fue inscripto como socio por una cooperativa de trabajo, siendo enviado
a prestar servicios para terceros como guardia de vigilancia, se encuentra ligado a ésta por una
relacion laboral (art. 27 LCT), y no puede ser considerado socio. La figura del “socio” ha sido
utilizada en forma fraudulenta por la cooperativa demandada, a fin de evadir sus obligaciones
laboralesy con los organismos de la seguridad social. Razones de orden fisico ponen en evidencia
que no era precisamente cooperativo el espiritu que animaba a la demandada: si los medios
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escogidos para hacer conocer la realizacion de asambleas y el espacio destinado a las mismas no
eran idoneos para lograr la genuina convocatoria de todos los socios, era porque el Unico objetivo
era dar la imagen de que era genuina, y no consultar la voluntad de los “socios”. Frente a esta
situacion, no es aplicable la ley de cooperativas, sino la LCT.

CNAT, Sala lll, Expte. N° 35.977/2010 Sent. Def. N° 94.128 del 22/08/2014 “Fermoselle,, Luis Claudio
c/Cooperativa de Trabajo, de Seguridad y Vigilancia Dogo Argentina Ltda. y otro s/despido”. (Canal -
Rodriguez - Brunego - Pesino].

Relacion laboral. Contrato de trabajo. Socio empleado. Cooperativas
que proveen personal a terceros. Meras intermediarias y no
verdaderas cooperativas de trabajo. Relacion laboral entre quien
presta servicios y quien se sirve de éstos. Fraude

El caso mas comun de fraude que se puede enmascarar bajo la forma de “cooperativas de
trabajo” se presenta cuando la Unica finalidad del ente consiste en proveer servicios a terceros.
Los interesados recurren a la cooperativa (una suerte de agencia) a fin de obtener empleo, deben
hacerse socios de ella y ésta, en tal caracter, los envia a terceros [(clientes) que les asignan
trabajo efectivo. A diferencia de lo que acontece en el derecho civil (en que no hay accién entre los
coparticipes de la simulacion ilicita, art. 959 del Cod. Civil] en este caso, sometidas las normas
del derecho comun a un examen de compatibilidad con los principios especiales de derecho del
trabajo, tendremos que en virtud del principio protector se impone que se considere irrelevante
juridicamente la voluntad del trabajador dirigida a la evasion de las normas de derecho laboral,
de modo que siempre tendra accion para poner en claro la simulacion ilicita y beneficiarse con
la aplicacion de dichas normas. En este sentido la sancién del Decreto 2.015/94 considerd al
margen de la naturaleza propia de la institucion cooperativa a toda organizacion que se dirija a
brindar servicios a terceros a través de la utilizacion por parte de éstos de la fuerza de trabajo de
sus asociados, circunstancia receptada actualmente en el art. 40 de la Ley 25.877.

CNAT, Sala X, Expte. N° 36.126/2011/CA1 Sent. Def. del 12/02/2015 “Lovrincevich, Walter Gerardo ¢/
Cooperativa de Trabajo Solucionar Ltda. y otros s/despido”. (Brandolino - Corach).

Cooperativa de Trabajo. Fraude Laboral. Prueba

Es indudable que, salvo que se demuestre la existencia de fraude laboral, no puede hablarse de
relacion de trabajo entre los asociados a la cooperativa y quienes contratan sus servicios.

Esta apreciacion se corrobora con lo dispuesto por la Ley 25.877, [que] en el articulo 40 se
refiere expresamente a ellas y, en concreto, a la situacidn de fraude a la ley y sus consecuencias.

Por lo tanto, sera pura y exclusivamente una cuestion de hecho y prueba demostrar que los
asociados cooperativos son en realidad trabajadores de quienes contratan con la cooperativa,
convirtiéndose en socios de un fraude a las leyes laborales y previsionales. Supuesto de extrema
gravedad que requiere de parte de quien efectda tal imputacidon el maximo de prudencia.
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MODULO 5 INSPECCION DE LA RELACION LABORAL

Los elementos aportados por el actor (copias de recibo de retiro mensual a cuenta de resultados,
constancia de adhesion a monotributo, certificado de cobertura [por] accidentes personales cuyo
tomador es la cooperativa de trabajo y entre los asegurados se encuentra el sujeto relevado,
Munaron, Walter Omar, etc.) asi como la necesidad de una mayor investigacion a ésta y sus
asociados, meinclinan a sostener que el organismo no ha agotado el procedimiento para dilucidar
la cuestion.

Camara Federal de la Seguridad Social, Sala Il, Expte. N°: 105915/2011 “Botana Fabio Cesar c/
Ministerio De Trabajo, Empleo Y Seguridad Social S/Impugnacion De Deuda”.
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