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RESUMEN.

El presente trabajo de grado, sobre la eficacia de los derechos laborales de
los trabajadores contratados por empresas Outsourcer en El Salvador,
presenta inicialmente el panorama socioeconémico en que surge y se
desarrolla la flexibilizacion laboral, siendo esta la antesala para nuevas

modalidades de contratacion laboral.

Una de estas nuevas modalidades de contratacidn es el trabajo Outsourcing,
por lo que en el trabajo de investigacion se lleva a cabo la descripcion y el
analisis mismo, por medio de la conceptualizacién del Trabajo Outsourcing de
modalidad Business Process Outsourcing, que brindan servicios de Call

Center.

Con el fin de determinar la eficacia de los derechos de trabajadores
contratados por empresas que prestan servicios de Call Center, se hace un
analisis de los derechos consagrados en la Ley Laboral y Constitucional, con
relacion a los agentes teleoperadores como sujetos de derechos,
posteriormente se comprobara la ineficacia de la norma laboral por medio del
andlisis de interpretacion de datos estadisticos. Se plasmara la diferencia
doctrinaria y legal, existente entre la Intermediacién, la Subcontratacion vy el
Trabajo Outsourcing, identificando el marco juridico que se les aplica vy las

principales caracteristicas que las diferencian entre si.

Con el analisis comparativo de las legislaciones de los principales paises
latinoamericanos que implementan el Trabajo Outsourcing, se muestra una
tendencia de regular este tipo de contratacién especial en materia laboral,
inclusive de prohibirlas, por constituir una forma de precarizacion laboral,

haciendo referencia a fallos y resoluciones emitidas por los diferentes Organos



Jurisdiccionales de los paises abordados en la investigacion. Por medio del
método hipotético deductivo y la utilizacién de la encuesta se determiné la
ineficacia de los derechos laborales de los trabajadores llamados agentes
teleoperadores frente a las practicas flexibilizadoras de las empresas

Outsourcer y las empresas clientes.

Seguidamente, se presentan las conclusiones a las que se llegd con la
culminacién del trabajo, resaltando como la principal que el tipo de trabajo
Outsourcing desmejora los derechos laborales de este tipo de trabajadores, ya
gue en casi todos los casos son utilizados como mercancias; dificultan la
accion colectiva de los mismos y las constantes variaciones en sus
condiciones de trabajo vuelven al trabajador totalmente inestable, también se
presentaran las recomendaciones para futuras investigaciones sobre la
responsabilidad laboral tanto de las empresas Outsourcer, como de las

empresas clientes.

Finalmente, se presenta la bibliografia utilizada en el trabajo de investigacion
y la encuesta como instrumento implementado para la recopilacién de datos
estadisticos, que permitié obtener la evidencia para comprobar las hipotesis

inicialmente planteadas.



INTRODUCCION.

La presente investigacion aborda la tematica sobre la eficacia de los derechos
laborales de los trabajadores contratados por empresas Outsourcer, que
brindan servicios de Call Center. La eficacia juridica en general, es el elemento
que vincula el precepto logico escrito a la realidad subyacente. Es decir, que
la eficacia es la verdadera aplicacion del contenido de la norma y su

cumplimiento en la realidad.

En este trabajo de investigacion, se aborda el supuesto de la no aplicacion
efectiva de la norma; es decir, la ineficacia de los derechos laborales
fundamentales, contenidos en la Constitucién, el Cédigo de Trabajo, y el
contrato individual de trabajo de un agente teleoperador.Para tal efecto, es
necesario sefialar que la probleméatica existente se formulé de la manera
siguiente: ¢ Cual es la causa de la ineficacia de los derechos laborales, que les
son atribuidos a los trabajadores contratados por empresas Outsourcer, en la
modalidad de Subcontratacion de Procesos de Negocios, en el municipio de

San Salvador?

La investigacion de esta problemaética, es importante, debido a que expone el
peligro de que no exista una regulacion especifica sobre este tipo de trabajo,
de Subcontratacién de Procesos de Negocios, (Centros de llamadas), debido
a que da paso a la ineficacia en los derechos laborales de este tipo de
trabajadores, es decir, que al no existir una ley especial que regule una nueva
modalidad de contratacion, se recurre a normas laborales generales existentes
y aun éstas siendo incumplidas en un mercado laboral tercerizado, se
determina que la norma es ineficaz. Esta investigacion se realizé por el interés
de profundizar e indagar sobre las violaciones a derechos laborales de las que
son sujetos este tipo de trabajadores, esto debido a que no hay un estudio

académico desde el punto de vista laboral, que explique y analice la



falta de regulacion especial que deberia tener el trabajo Outsourcing,
especificamente el que desempefian los agentes teleoperadores; es por ello,
gue al abordar el tema del trabajo tercerizado, esta investigacion es novedosa

ya que no hace referencia a las formas de contratacion laboral ya reguladas.

De este modo, en el capitulo uno, se desarrolla el fenbmeno de la
Flexibilizacion laboral que se realiza en un modelo econémico neoliberalista y

que propicia el panorama adecuado para las practicas tercerizadoras.

En el capitulo dos, se explicard una de esas practicas tercerizadoras, conocida
como el trabajo Outsourcing, en donde se abordara la concepcién mercantil

del contrato Outsourcing y las implicaciones laborales de éste.

En el capitulo tres, se denomina lo que comprende el contrato individual del
trabajo de los trabajadores contratados por empresas Outsorucer, ademas de
establecer que no existe eficacia juridica para los agentes teleoperadores, por

no existir una regulacion especifica para el trabajo Outsourcing.

Posteriormente, en el capitulo cuatro, se expondran las diferencias entre los
tipos de tercerizacion como la subcontratacion, intermediacion y trabajo

Outsourcing.

Por dltimo, en el capitulo cinco, se hard una recopilacién de normativa y
jurisprudencia de algunos paises de América Latina, con el fin de llevar a cabo
un analisis comparativo con la legislacion salvadorefia, esto con el objetivo de
esclarecer que en nuestro pais hay un mayor nivel de indefension para los
agentes teleoperadores, debido a que no hay legislacion laboral salvadorefia
que garantice la proteccion de derechos laborales de los agentes

teleoperadores.
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CAPITULO I. LA FLEXIBILIZACION LABORAL, EN EL CONTEXTO DEL
CAPITALISMO Y POSTULADOS NEOLIBERALES, A LO LARGO DE LA
HISTORIA.

En este capitulo se desarrolla a la flexibilizacion laboral como el fenbmeno
que se desarrolla en un contexto econémico, representado por el capitalismo,
pasando por varias etapas y crisis historicas, asi mismo este modo de
produccion, al ser renovado por pensamientos econdmicos neoliberales a lo
largo de la historia, se sentaran las bases historicas para el desarrollo de la

tematica en estudio.

1.1. Generalidades del modo de produccidn capitalista.

Las estructuras sociales, juridicas y econdémicas de un pais, responden al
modo de produccién, adoptado por el mismo y siendo la Flexibilizacion
laboral parte de éste, no debe verse ni analizarse aisladamente de dicho
modo de produccion implementado en una sociedad. En ese sentido,hay que
tener claro, qué se entiende por modo de produccion, pero para poder saber
esto, es necesario conocer ciertos elementos que lo componen, los cuales
son: los medios de produccién, la fuerza de trabajo y las relaciones de

produccion®.

La dindmica de estos tres elementos se da a partir de la energia humana,
fisica y mental, empleada en un proceso de produccién de bienes y servicios,
por medio de instrumentos de trabajo, en donde existe una vinculacion entre
los duefios de los medios de produccion y el proletariado, en la cual los

primeros se apropian de los productos hechos por los segundos, a cambio de

! Cesar Sencion Villalona, ¢ Qué es el capitalismo?, 22 ed. (San Salvador: Asociacién Equipo
Maiz, 2005), 14-18.



una retribucion salarial y de esta forma los duefios de los medios de
produccion venden y se quedan con una cantidad de dinero mayor a la
invertida en salarios e instrumentos de trabajo y es esta cantidad de dinero,

la que se conoce como ganancia en el paradigma marxista.

De esta explicacion, se puede definir a los modos de produccion como la
forma en que los hombres se organizan para producir, distribuir y consumir
los bienes que satisfacen sus necesidades (la economia de un pais)®. En ese
sentido, en este capitulo, se abordara el modo de produccién capitalista,
debido a que es en este sistema econdmico en donde se desarrolla el
fendbmeno de la flexibilizacion laboral, que trae como consecuencia nuevas
relaciones de trabajo, a la vez que es adoptado en la mayoria de paises en el

mundo incluyendo El Salvador.

Ahora bien, el concepto de capitalismo viene de la palabra capital. Para Carl
Marx?, dicho término hace referencia al trabajo acumulado, el cual se refiere
al trabajo muerto que son los medios de produccion y al trabajo vivo que se
reduce a la fuerza de trabajo. Se puede decir que el capital, consiste en
todos los medios de produccién del burgués y la fuerza de trabajo que éste
contrata para tener cada vez mayores ganancias, las cuales no son
generadas por los medios de produccién, sino por el proletariado.* Este
modo de produccién se caracteriza por:® Propiedad privada; Burguesia y
proletariado; Plusvalia; Mercancias; Ganancias; Anarquia de la produccion;
La inflacion y el desempleo. La contradiccion principal del capitalismo: se

traduce en que los capitales de los capitalistas se hacen cada dia mas

% J. Silvestre Méndez, Fundamentos de Economia, (México: Mc. Graw-Hill Editores, 1996),
34.

® Carlos Marx y Federico Engels, El Capital visto por su autor, 22 ed., (México: Grijalbo-S.A,
1970), 60.

* Sencion, ¢, Qué es el capitalismo?, 45.

® Silvestre, Fundamentos de Economia, 45.



gigantescos, el salario del trabajo vivo se reduce cada vez mas, y la masa de
los obreros, que viven exclusivamente de un salario, se hace cada vez mas
numerosa y mas pobre ¢Cémo se resuelve esa contradiccién? Marx® parte
del hecho sencillo y notorio de que los capitalistas valorizan su capital por
medio del cambio, comprando mercancias con su dinero para venderlas

después por mas de lo que les costaron.

De esta manera, se puede definir al modo de produccién capitalista como
una forma de organizacion econdémica de una sociedad, en donde la
propiedad de los medios de produccién corresponde a un conjunto de
individuos denominados burgueses, mientras que otros sujetos realizan un
trabajo libre, utilizando estos medios de produccion, para producir bienes y
servicios destinados a dichos burgueses a cambio de una retribucién salarial,
con el objeto de obtener una ganancia mayor en lo invertido, conocido como
plusvalia. En otras palabras, el capitalismo es la ultima formacién econémico
social, basada en la propiedad privada y en la explotacién del hombre por el

hombre.’

Por otra parte, el capitalismo posee diferentes fases o etapas historicas, en
las que se ha venido desarrollando®, las cuales son:Pre monopolista o de
libre competencia que abarca del siglo XVI al dltimo tercio del siglo XIX: En
este periodo predominan las sociedades and6nimas como forma de
organizacién capitalista, es asi que el capital se concentra y acumula en
pocas manos, llegando incluso hasta la fusion de empresas que no podian

mantenerse en la competencia, de esta manera las sociedades fueron

® Marx y Engels, El Capital, 60.

" Diccionario de Economia Politica, s.v. “El Capitalismo”, acceso el dia 20 de julio de 2014,ht
tp:/imwww.eumed.net/cursecon/dic/bzm/m/modo.htm.

® Silvestre, Fundamentos de Economia, 43.



creciendo al igual que los capitales formando grandes corporaciones con
gran capital que era manejado por unos cuantos capitalistas.

Imperialista 0 monopolista: que abarca del ultimo tercio del siglo XIX hasta
nuestros dias: en esta fase los monopolios dominan la vida econémica, con
lo cual se incrementan notablemente la concentracion del capital y el dominio
de las fuentes de materias primas, por lo que el imperialismo se define como
el capitalismo en la fase de desarrollo, en la cual ha tomado cuerpo la

dominacion de los monopolios y del capital financiero.

Estas etapas son acorde a niveles internacionales; sin embargo no hay que
dejar de lado las etapas del capitalismo en El Salvador, es en ese sentido,
que se puede afirmar, que el avance del capitalismo a nivel mundial ha
jugado un papel sobredeterminante, asi como en todo el proceso de

desarrollo de las fuerzas productivas experimentado por El Salvador.’

La economia salvadorefia desde muy temprano, se enmarca en la divisién
internacional del trabajo, en su papel productor de materias primas como el
café, entre otros; todo este trabajo productor, fue condicionado desde sus
inicios, en el modo de acumulacion de capital y los desplazamientos en los
paises ejes del sistema, en donde se adopta el desarrollo del capitalismo a
nivel mundial. Existiendo en una relacion econOmica salvadorefia, tres
grandes periodos:'® Uno que se extiende desde dos décadas antes de la
independencia (1821) hasta la década del ochenta del siglo XIX,
aproximadamente. En este periodo, inicialmente Inglaterra y posteriormente

en 1814, los demas paises europeos como Alemania, Francia e Italia,

° Rafael Menjivar L., Acumulacién originaria y desarrollo del capitalismo en El Salvador,
gOCosta Rica: Editorial Universitaria Centro América-EDUCA), 25.
Ibid. 25.



establecen relaciones econémicas y mercantiles, cuyo resultado seria la
modificacion o “recreacién”, de las relaciones de produccion, se habla
entonces de la expansion y fortalecimiento de las relaciones mercantiles, no
dejando de lado que dichos paises tenian como problema central la

realizacion de la plusvalia en dichas relaciones de produccion.

Esta expansion comprende, a la alianza realizada por Inglaterra con Espairia,
obligada a su realizacion por el cierre de los mercados de Europa Continental
y a la firma de los acuerdos de paz en 1814, en donde se suman los demas
paises europeos en la denominada expansion de relaciones mercantiles.
Como consecuencia de dicha declaratoria de independencia se impulsé la
expansion del libre comercio. Por lo que resultaria a nivel regional

latinoamericano dos innovaciones:

1. La expansion del consumo de productos industriales importados, veloz
al principio (primera mitad del siglo XIX) y luego mas lenta y que dejaria los
crénicos problemas de balanza de pagos. Y

2. La rapida liquidacion del Ilimitado dinero acumulado en

Hispanoamérica hasta 1810.

En ese sentido, es en este periodo, en que la economia salvadorefia se
integra a la division internacional del trabajo, subordinandose a las
necesidades de reproduccion ampliada del capitalismo, por lo que El
Salvador, al no poseer algun tipo de industria, estaba obligado a pedir al
extranjero, principalmente a Inglaterra, todo aquello de lo que tiene
necesidad en algoddén y lana manufacturada, calzado, sombreros,
perfumeria, merceria o baratijas, etc., trayendo como consecuencia, exhibir
productos surtidos en un cincuenta por ciento por Inglaterra y el resto por

paises orientales, por la via del Océano Pacifico.



Este fendmeno estaba determinado mayormente por la liberacién de la
politica comercial y sus efectos sobre los precios. Por otro lado, para lograr el
objetivo de los paises capitalistas con su expansion, requeria profundizar y
ampliar las relaciones mercantiles en El Salvador, mediante la utilizacion de
una serie de mecanismos usados en toda la region, refiriéndose entonces al
uso del dinero en una estructura comercial, iniciando su aplicacion primero

dentro de la Federacion Centroamericana y luego como pais independiente.

Como segunda fase, se extiende aproximadamente, desde la década de los
ochenta del siglo XIX hasta finales de la década del treinta del siglo XX. En
dicho momento, el problema esencial de las economias capitalistas pasa a
ser la acumulacion de capital. Ya en la primera década del siglo XX, se nota
un periodo de transicion, en el cual Inglaterra esta sufriendo un
desplazamiento de otros paises como Alemania y Francia, junto con el

ascenso de la dominacion de los Estados Unidos de Norteamérica.

Una vez estructurada su propia matriz, se consolidaria su dominacion
durante el periodo de 1929 a 1946. Para el caso salvadorefio, no se da un
cambio en el modelo de acumulacibn econdmica interna, sino que se
determinaria el aceleramiento de las condiciones necesarias para el
surgimiento e impulso de relaciones capitalistas de produccion. Es decir, que
el fendmeno de la exportacién de capitales y la consecuente descomposicion
de las antiguas relaciones sociales frente al avance de las relaciones
capitalistas, se presenta en El Salvador en la década del ochenta del siglo
antepasado, concretamente en 1888. Por lo que al igual que otros paises
latinoamericanos capitalistas, ante el desplazamiento del problema de la
realizacion de la plusvalia al de acumulacion de capital, El Salvador deja de
ser s6lo un area de venta, para convertirse en zona de inversion de capital.

Por otro lado, el dominio o0 monopolio de la exportacion de capital, en el caso



salvadorefio, correspondié a Inglaterra hasta 1908, ya que es en ese afio
donde Estados Unidos haria su primera exportacion.

Una tercera fase, que comprenderia desde 1946 hasta la fecha: en esta
etapa se puede unir a la vez dos fases propias del desarrollo de los Estados
Unidos como eje del sistema imperialista, las cuales son:

1. La consolidacion y hegemonia de su dominacion, hasta
aproximadamente 1961. Y

2. La internacionalizacién del capitalismo en la estructura de las
empresas transnacionales a partir de tal afio: aqui es para el caso
salvadorefio, donde cobra toda su connotacion el dominio econdmico
extranjero con el proceso de industrializacién “tardio”, con todas las

implicaciones que ello tiene.

Si bien es cierto, que el modo de produccién capitalista ha tenido sus etapas
histéricas en las que ha tenido su relativa estabilidad como modo de
produccion en los diferentes paises del mundo, asi como su época de oro; no
puede dejarse de lado las crisis de la que ha sido objeto dicho sistema
econdémico en el mundo. En ese sentido, se pueden postular tres crisis
significativas del modo de produccién capitalista, las cuales son*: La primera
crisis general de valorizacion, la cual se resolvié mediante la subsuncion real
del trabajo directo: Después de tres siglos de crecimiento extensivo, debido a
la jornada laboral extensiva y el aumento de trabajadores explotados, el
capital entr6 en una primera crisis general de valorizacion a mediados del
siglo XVIII, esto debido a que el trabajo inmediato o directo, no estaba
adecuado al capital de esa época, y por consiguiente no habia un

crecimiento de las fuerzas productivas (trabajadores), esto a consecuencia

1 Henry Mora Jiménez, “Una reflexion sobre la naturaleza de la actual crisis global y los
limites del capitalismo”, ECA-Estudios Centroamericanos, n. 729 (2012): 192-194.



de que los medios técnicos que eran utilizados en ese entonces, no eran de
la propia creacion del capitalismo, generando una crisis en la acumulacion de
capital. Dicha crisis fue resuelta por la subsuncion real del trabajo directo
mediante la llegada de la Revolucion Industrial. La segunda crisis general de
valorizacion, la cual se resolvio mediante la subsuncion formal del trabajo
conceptual: se refiere a que el capitalismo necesitaba la realizacién de la
acumulacion de capital para poder subsistir, siendo asi que la sola
subsuncion del trabajo directo no era suficiente para lograr esta acumulacion
sino que también se debia subsumir al trabajo conceptual, debido a que el
capital no debia subsumir a trabajadores sino que al trabajo en si.

En ese sentido, el capitalismo maduro alcanza su cenit a finales del siglo
XIX, desde entonces, la organizacion y explotacion del trabajo conceptual
pasa a ser prioritario. Sin embargo, el capital primero subsume al trabajo
conceptual formalmente, por lo que se hace alusiobn a la revolucién
organizativa de finales del siglo XIX. La actual crisis general de valorizacién:
se conjuga con una crisis civilizatoria que el propio capital ha creado, por lo
que se pone en jaque no solo el sistema econdmico, sino también al sistema

de vida.

De acuerdo a lo anterior, se puede afirmar que es de las crisis del capitalismo
mundial, en especial, la crisis de los afios setentas de siglo pasado, que
parten los neoliberales para difundir sus ideas econdémicas, que se habian
venido elaborando con anticipacion desde el fin de la segunda guerra
mundial, frente al avance del socialismo que se fundamentaba en la

planificacion econémica por parte del Estado socialista.™

2 Alma Yanira Iraheta y Gilda Xiomara Soriano, “El neoliberalismo econdémico y su

aplicacion al proceso de privatizaciéon de las telecomunicaciones en El Salvador” (tesis de
grado, Universidad de El Salvador, 1999), 8.



1.2. Postulados del neoliberalismo.

Con el objetivo de comprender los planteamientos de la teoria neoliberal, es
necesario entender su rol al interior del sistema capitalista, es decir, que
debe visualizarse como una corriente del pensamiento econémico que
explica dicho modelo, para la consiguiente subsistencia del mismo en la
historia. La génesis del neoliberalismo, es el periodo de la historia del
capitalismo que se origina como consecuencia de la crisis estructural de la
década de los setenta y que se prolonga durante las décadas siguientes
hasta la crisis estructural de finales del decenio 2000-2010.' Ahora bien, no
hay que dejar de lado que el neoliberalismo, proviene de otro pensamiento

econdmico clasico, como lo es el liberalismo de principios del siglo XIX.

Es decir, que este es un pensamiento que resalta la libertad individual en
todos los sentidos, como la libertad de comercio y derecho de propiedad
privada, en donde no existe la intervencién del Estado en la Economia. **Por
otro lado, comprende postulados de la teoria econémica neoclasica, teoria
que surge en la segunda mitad del siglo XIX, derivando de sus concepciones
tedricas expresadas por los clasicos, en donde se destacan las teorias de la
formacion de los precios (oferta y demanda) y el valor basado en utilidad y
escasez.’ Es decir, que el neoliberalismo no es mas que una revisién o
replanteamiento del liberalismo, por ello el prefijo neo que significa revision o

reformulacion.

Asi mismo retoma ideas de los neoclasicos, es decir, sus ideas no

comprenden  restricciones financieras, laborales, tecnolégicas o

13 Sergio Camara lIzquierdo, "Génesis, naturaleza y crisis del capitalismo neoliberal: una
ﬁerspectiva estructural’, ECA-Estudios Centroamericanos, n. 729 (2012): 195.

Ibid.13.
' Silvestre, Fundamentos de Economia, 65.



administrativas. Por lo que se puede afirmar, que el neoliberalismo mantiene
un hilo conductor con el liberalismo clasico decimonénico y el neoclasicismo;
sin embargo, dicho neoliberalismo, ademas de ser una corriente del
pensamiento econdmico, €s una respuesta a circunstancias concretas al
interior del capitalismo, producidas por la disputa por la regulaciéon entre la
planificacion y el libre mercado surgida a inicios del siglo XX y que cobran

fuerza luego de la crisis de 1929 a 1932%°.

Por tal razén, para superar las crisis que tuvieron los paises capitalistas
como consecuencia de la primera guerra mundial, y la recesion econémica
de 1929-1930, surgio la llamada revolucion keynesiana, con la cual se cre6
un capitalismo reformado, encontrando seguidores intelectuales, politicos y
empresarios, quienes se dieron la tarea de implementar dichas medidas,
dando origen a una serie de conceptos que terminaron por dar un perfil

propio a los modelos de bienestar.

La teoria keynesiana es una teoria macroeconomica, que refuta al
liberalismo, ya que apoya la intervencion del Estado en la Economia para
impulsar la inversion; en donde el volumen de dicha inversion y el consumo
permanente, determinan el volumen del empleo, por lo que el dinero juega un
papel determinante para lograr cierto nivel del mismo; y sobre todo la teoria
keynesiana se enfoca en una economia de equilibrio cambiante a diferencia
de los neoclasicos y los neoliberales, que postulan una teoria econdémica
estatica. 1’En este contexto econémico, dentro del pensamiento neoliberal se
empezo a realizar una planificacion, que no es mas que una idea que se cre0

para la subsistencia del sistema capitalista, es decir, que la idea de

'® pablo Davalos, Neoliberalismo politico y Estado social de Derecho (Quito: Pontificia

Universidad Catolica del Ecuador-PUCE), acceso el dia 19 de julio de 2014, http://www.puce
edu.ec/documentos/NeoliberalismoyEstadosocialdederecho.
' Silvestre, Fundamentos de Economia, 69.
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planificacion iba encaminado a desarrollar lineamientos para despojar al
Estado de bienestar, postulado por el argumento keynesiano que convertia a
los mercados en mecanismos complementarios a la accion estatal y al mismo
tiempo tenian que buscar la forma por la cual restaurar la nocion basica de
los mercados auto reguladores; y por otro lado desmantelar la planificacion

socialista soviética.

En ese sentido, el neoliberalismo y por consiguiente su planificacion, tenian
como tarea prioritaria rescatar al mercado de las manos del Estado, para lo
cual sus principales exponentes, Milton Friedman y F. Von Hayek, basandose
en algunos de los supuestos del liberalismo econdémico clasico,
especificamente en Adam Smith, desarrollaron los lineamientos para
despojar al Estado de bienestar, formulando para ello un programa de
reformas econdémicas que se convirtieron en politicas, tanto de los gobiernos
llamados neoliberales (una de su mejores expresiones fue el formado por
Margaret Tatcher en Inglaterra) como de los organismos internacionales
como: Banco Mundial (BM) y Fondo Monetario Internacional, cuyo proposito
era y continba siendo fomentar la implementacion de economias de

mercados fuertes y competitivas en el marco de la globalizacién.®

En ese orden de ideas, con el fin de mejorar y aprovechar las oportunidades
que se presentaban con la nueva crisis del capitalismo mundial de los
setentas, generada por la caida de la productividad y agravada por el alza de
los precios del petréleo en 1973 y 1979, se inicia una nueva corriente
llamada neoliberal para difundir las ideas economicas que se habian venido
elaborando desde el fin de la segunda guerra mundial. Surge la interrogante

¢ Qué es el neoliberalismo? se puede afirmar que no es un modelo

'® |raheta y Soriano, El neoliberalismo econémico, 14.
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econémico, como muchos afirman, sino que es una doctrina econdémica,
politica o social.'® En otras palabras, desde un punto de vista econémico y
juridico, se puede definirlo como una corriente del pensamiento econémico,
que intenta reestructurar el modelo econdomico capitalista, con ideas
caracterizadas en la libertad e individualismo empresarial, reflejadas en
limitar la intervencién estatal en el crecimiento econémico de un pais, con el
fin de mantener mecanismos que lo desarrollen, como el libre mercado, en

donde dicha practica, se encuentra regulada por normas juridicas.

Se debe considerar que la eficiencia, en este caso, se entiende como el
producir lo méas valorado por la sociedad, utilizando los recursos minimos.?°

En ese sentido lo mas valorado por la sociedad es el bienestar econdémico
gue solo puede ser garantizado si el Estado no interviene en el mercado,
actuando como un mero normador de una libre competencia en el mismo.
Estas formas de pensamiento sostienen que la eficiencia no es el resultado
de la competencia perfecta®, sino de mercados abiertos a ella, sin que la

intervencién estatal pueda obstaculizarlos.

Cabe destacar que las ideas centrales de la vision neoliberal sobre la
competencia estan incluidas en la denominada teoria de los mercados
contestables (contestable markets)?, la cual se refiere a que en el mercado
abierto a la competencia, la cantidad de empresas es irrelevante, incluso un
namero grande de oferentes como los monopolios carecen de importancia.
Por lo que hay que tomar en cuenta, que las empresas que conforman el

mercado no son necesariamente, las que aceptan los precios sino las que

9 1bid. 14.

% Xiomara Hernandez, “Analisis de la coyuntura econdmica del primer semestre de 2005,
ECA- Estudios Centroamericanos, n. 683 (2005): 754.

! |bid. 755-756.

%2 Ibid. 755-756
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cuentan con algun nivel de poder como para fijar su propio precio, el cual
puede ser distinto al vigente en el momento de ingresar. Entonces la idea
basica es que las empresas que tienen una posicion dominante en el
mercado, mantengan sus precios cerca del nivel competitivo, debido a la
amenaza que representan las nuevas empresas competidoras. Ya que la
sola entrada de éstas al mercado, trae como consecuencia una reduccion de
los precios, propiciando el retiro de las mismas y de esta manera los

monopolios o las empresas consolidadas garantizaran un precio sostenible.

Es decir, que los monopolios no daran oportunidad a una nueva empresa
para entrar al mercado de forma rentable. Basandose en los anteriores
postulados se formularon una serie de medidas, las cuales son:?* A) Medidas
para hacer mas pequefio y eficiente el Estado: Lo que se produce es una
reduccion estatal, en donde se sostiene la existencia de un mercado
altamente competitivo, en el cual la economia se autorregula por los
individuos en la busqueda de sus propios fines; B) Eliminacion de Aranceles
a las importaciones: exponiendo como necesaria la apertura sin restricciones
de las fronteras para las mercancias, capitales y flujos financieros. De
acuerdo a lo anterior, las ideas centrales de la vision neoliberal, reformaron la
estructura tradicional del mercado en todo el mundo, potenciando el

fendmeno de la globalizacion.

1.3. Influencia de la globalizacién en la economia.

La Globalizacion se inici6 con la colonizacion y posteriormente con la
generalizacion de la Revolucion Industrial y la expansion colonial del siglo

XIX, generando asi una nueva politica y creando un nuevo sistema con las

%% Iraheta y Soriano, El neoliberalismo econémico, 17.
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estrategias de globalizacion a partir de los afios setenta del siglo XX con la
integracion en el mercado mundial de América.?’Este proceso siempre ha
tenido como fin la conquista de mercados mundiales, que trasciendan las
economias nacionales. Esto lleva a una competencia donde lo Unico que
importa es lograr la mejor calidad de produccion para alcanzar mas
mercados, aunque eso signifique el detrimento de la calidad de vida de los

seres humanos.

De esta manera se puede definir a la Globalizacion como: El proceso politico,
econdmico, social, cultural y ecoldgico que esta teniendo lugar actualmente a
nivel mundial, trayendo como consecuencia una mayor interrelacion
econdémica entre los diferentes paises, por mas alejados que estén, siempre
bajo el control de las grandes empresas multinacionales.”® En ese sentido, el
Banco Mundial, al realizar ciertas observaciones a la Globalizacion,
determind que para hablar de la misma, resulta crucial conocer las distintas

formas que ésta adopta, las cuales son:?®

Comercio internacional: Este doble concepto, se refiere a que una parte cada
vez mayor de los gastos dedicados a bienes y servicios se consagra a
importaciones de otros paises, y una porcion creciente de la produccion de
los paises se vende a extranjeros en calidad de exportacion. Inversion
Extranjera Directa (IED): En el ultimo decenio han ido aumentando
gradualmente las inversiones que empresas radicadas en un pais, hacen
para establecerse y operar negocios en otros paises. En las ultimas dos

décadas, con el aumento en la apertura de mercados, los flujos globales de

* Marfa Gutiérrez, “Globalizacién y sistema capitalista” (tesis de grado, Universidad

Alejandro de Humboldt, 2008), 44.

** Raysa Fuentes de Arma, et. al., La globalizacién neoliberal y su impacto en la cultura,
gMexico: Universidad Autonoma de Mexico, 2008), 115.

® Banco Mundial, “,Qué es la globalizacion?”, Acceso el 11 de agosto de 2014, http://www.b
ancomundial.org/temas/globalizacion/cuestionesl1.htm.
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inversidbn extranjera directa se han duplicado con creces respecto del
producto interno bruto; y Flujos del mercado de capitales: En el transcurso
del pasado decenio, los ahorristas de muchos paises desarrollados han
diversificado cada vez mas sus carteras con activos financieros extranjeros
(bonos, acciones y préstamos del exterior), mientras que los prestatarios
buscan progresivamente fuentes de financiamiento foraneas, ademas de las
nacionales. Se puede afirmar que, la nueva estrategia de acumulacion de
capital a escala mundial conocida como “globalizaciéon” posee una dinamica
de creacién y apropiacién de la riqueza social, la cual tiene ciertos pasos a

seguir, los cuales son: %’

1. De la apropiacion de los recursos de la litosfera (recursos del suelo y el
subsuelo), continda a la apropiacién de la biosfera; 2. De las empresas de
compraventa mundial pasa a las empresas de produccion mundial; 3. De la
propiedad del conocimiento (propiedad intelectual) y 4. De la explotacion del
trabajo (que extiende su precarizacion) pasa a la explotacion del capital

humano.

Al estar la globalizacion impregnada de politicas neoliberales, busca
imponerse a nivel mundial en cada uno de los paises, sin importar las
diferencias entre los mismos; por lo que se pretende que al implementarse
en el sistema juridico, econémico y social de un pais; éste se vea disminuido
en su identidad historica y cultural frente a otro; siendo el libre mercado el fin
principal de la globalizacion, lo cual se traduce en que si un pais no adopta
postulados neoliberalistas, se queda fuera de la globalizacién. En la etapa
actual del capitalismo, el neoliberalismo, trastoca los derechos de los

ciudadanos a nivel global, entre ellos los laborales, al normar desde una

" Mora, La actual crisis global, 190-191.

15



posicion economicista los lineamientos relacionados con el mercado de
trabajo. El argumento planteado, es contra las protecciones y beneficios del
trabajador, aspectos considerados rigidos y con un alto costo para las
empresas, por cuanto disminuye la produccion, asi como el posicionamiento

de las empresas en los mercados nacionales e internacionales.?®

Es importante resaltar que América Latina se ha vuelto un blanco susceptible
de conversion a politicas neoliberales, puesto que con la idea de crecimiento
econémico, Estados Unidos, introduce nuevos conceptos como areas de
libre comercio en las Américas, con las cuales se buscaba lograr el
crecimiento economico del hemisferio y la integracion regional, todo esto a

través de los tratados de libre comercio.

Gustavo Adolfo Vargas, define a la liberalizacién econémica como la politica
encaminada a favorecer los intercambios comerciales abiertos, tanto en el
ambito nacional como en el internacional. En lo interno significa exonerar los
productos y servicios de todo control de precios o restriccion, de modo que
ellos queden solamente sometidos al supuesto efecto de la oferta y la
demanda de un pretendido mercado libre. En lo internacional, es la apertura
de la economia en su conjunto, tanto para los fines de la inversién extranjera
como del comercio exterior.?® En El Salvador, la liberaciéon econémica, se
implementé mas tarde, durante los afios setenta y ochenta, la politica
econdémica sigui6 apoyandose en el Modelo de Industrializacion por
Sustitucién de Importaciones (MISI), el cual ocasion6 una crisis econémica

que se agudizo a partir de 1980 y se profundizé con el conflicto armado, pero

%8 Carmen Afiez Hernandez, “Neoliberalismo y flexibilizacion de las relaciones laborales en
América Latina”, Revista Multiciencias, n. 2 (2009): 196, http://www.redalyc.org/articulo.oa?id
d=90411687011.

# Gustavo Adolfo Vargas, El neoliberalismo y la liberacién econémica, (s.l.. 2000), http://arch
ivo.elnuevodiario.com.ni/2000/julio/21-julio-2000/opinion/opinion5.html
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ma&s que todo esta crisis se intensificd, porque este modelo Industrial era muy
proteccionista.’*’Este modelo, que fue aplicado junto a un proceso de
integracion economica que involucré a los otros paises centroamericanos,
produjo hasta finales de los afios setenta resultados bastante satisfactorios:
el pais estuvo creciendo a una tasa promedio anual de mas de 5% dentro de
un ambiente de estabilidad macroecondémica: se incrementd de manera
notoria el comercio con los otros paises de la region; y surgieron nuevas
empresas especializadas en el abastecimiento del mercado regional que
posteriormente adquirieron capacidad para comenzar a exportar a mercados

extra regionales.

En el afio 1989, El Salvador comienza a ser dirigido por un gobierno con una
ideologia neoliberal que marc6 los cambios necesarios para la insercién del
pais en el proceso globalizador. El plan de gobierno de Alfredo Cristiani
(Presidente de El Salvador en esa época), en el area de economia tenia dos
momentos, uno de corto plazo (politicas de estabilizacion) y uno de largo
plazo (politicas de Ajuste Estructural). Estos Programas de Ajuste Estructural
se comenzaron a impulsar en 1989, los cuales colaboraron para la

implementacion de la globalizacion.?

Los programas de equilibrio y ajuste estructural aplicados en El Salvador han
estado enmarcados dentro de un sistema neoliberal y que se ha
fundamentado basicamente en la reduccién del gasto publico, la redefinicion
de la funcion del Estado, la apertura hacia fuera y la liberalizacion; esta

tltima ha tenido matices de todo tipo, ya que si bien es cierto estaba referida

** bid. 27.

*! Ibid. 25-26.

%2 Ernesto Galdamez, “El programa de ajuste estructural en El Salvador: algunos indicadores
de sus resultados econdmicos”, Revista Realidad, n. 32 (1993): 118, http://www.uca.edu.sv/r
evistarealidad/?pag=revista&idrevista=96.
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a una liberacion econOmica, ésta debia tener las condiciones sociales
adecuadas para darse y una de estas condiciones era el llamado “gasto
social” Lo anterior se traduce, en que para la existencia de una verdadera
liberacion econdmica-comercial en El Salvador y que este pudiese entrar en
el mundo de la globalizacién, los costos sociales laborales debian ser
minimos, para lo cual se debia buscar que la legislacion laboral vigente no

fuese tan rigida, todo esto propicié la llegada de la Flexibilizacion Laboral.

1.4. Generalidades de la Flexibilizacién laboral.

El punto de partida en cuanto al tema de la flexibilizacion se remite a la crisis
de las concepciones estatales de bienestar, las cuales provenian de un
intervencionismo del Estado que procura todo lo indispensable para la
realizacion del individuo, tal como se plante6 en el keynesianismo. Dichas
concepciones han venido siendo reemplazadas por concepciones
econdémicas neoliberales y neo institucionales que apuntan hacia el no
intervencionismo del Estado en las relaciones comerciales y de produccion,
las cuales deben regirse por la libre fluctuacion de la oferta y la demanda, asi
como en las relaciones laborales que deben seguir el mismo proceso de

flexibilizacion a través de la desregulacion del Derecho del Trabajo.*

La Flexibilizacién laboral ha tenido sus origenes en Europa en los afios 70
con la caida de los modelos de produccién tradicionales como el Fordista-
Taylorista®*, que no es mas que un tipo de capitalismo adaptado a la época
de la industrializacion, que se basa en la elaboracion de productos en serie

con una asignacion de tareas especificas a los trabajadores. El modo de

% Eraclio Arenas Gallego et. al., “Flexibilizacién y Derecho del trabajo”, Revista Opinion
Juridica, n. 9 (2006):165, http://www.redalyc.org/pdf/945/94550909.pdf.

% Daniel Echaiz Moreno “El contrato de Outsourcing”, Revista Opinién Juridica, n. 122
(2008):140, http://lwww.redalyc.org/articulo.oa?id=42712207.
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produccion Fordista-Taylorista, al ser demasiado rigido en su manera de
producir, debido a la divisién social y técnica del trabajo®, generé que este
modo de produccion, fuese incompatible con las nuevas modalidades de

competencia, que se iban generando en la historia.

Es decir, que el Fordismo-Taylorismo, al ser un sistema de produccion en
masas para las masas, caracterizado por organizar el proceso de trabajo a
partir de la fragmentacion de tareas, utilizacion del recurso de maquinaria
solo para fabricar un tipo de pieza y lineas de montaje y permitir una
produccion estandarizada y en serie del mismo producto, conllevaba a que
los puestos de trabajo de esa época tuvieran poca calificacion para
realizarlos, poca creatividad y autonomia para producir un producto. Sin
embargo, era necesaria la intervenciébn de sindicatos y negociaciones
colectivas, para la proteccion de los derechos laborales de esos

trabajadores.

Ahora bien, las nuevas modalidades de competencia que forman parte de las
transformaciones en el mundo de las empresas, constituyen la fase post-
fordista®®, a través de la automatizacion y la cibernética, que produjo una
enorme rigueza material, y una profunda modificacion en la composicion de
las clases sociales: disminucién en la cantidad de obreros agricolas e
industriales, aumento de profesionales liberales, técnicos, cientificos y
empleados. De esta manera, se produce una modificacién en la organizaciéon
del trabajo, donde se puede hablar entonces de post-fordismo, como la forma
de organizacion laboral que no supone ya la existencia de cadenas

productivas o lineas de montaje, sino la flexibilidad de los trabajadores para

% Marfa Candelaria Gonzales, “Flexibilizacién de las relaciones laborales, una perspectiva
tedrica postfordista”, Revista la gaceta laboral, n. 1 (2006): 23, http://www.scielo.org.ve/scielo
E)Ghp?pid=S1315-85972006000100003&script=sci_arttext.

Ibid. 23.
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ocupar puestos laborales similares en mundos menos estables y mas
precarios. Esta nueva organizacion requiere de un nuevo elemento, el cual
es el desarrollo de nuevas tecnologias. En ese sentido, se han configurado
cambios fundamentales en la organizacion del trabajo mundial privado y
publico debido a la integracion global, la necesidad de captar nuevos
mercados y los avances tecnoldgicos, todo esto muy propio de la Flexibilidad

Laboral.

Ahora bien, ¢como es que este fendmeno se introdujo en América Latina?
Fue a partir de los afios 80°s, al no poder escapar del dominio del mundo
globalizado, América Latina abridé sus fronteras, mercados y la sociedad en
general, con el fin de pretender salir del subdesarrollo, para tal efecto se
crearon politicas y reformas que se sustentan en politicas macroeconémicas,
las cuales se traducen en los programas de ajuste estructural.En El Salvador
se implementaron dichos programas a partir de los afios 89-94 hasta la
actualidad, en donde se propiciaron las privatizaciones de los servicios
publicos, el no intervencionismo estatal por la instauracién de un modelo de

libre mercado.

Desde el afio de 1995 hasta el 2006, El Salvador se coloca dentro de los
primeros cinco paises en América Latina, con mayor “libertad econémica”.®’
Es asi que en 1989, se inicia un nuevo modelo productivo, con base en la
liberacién econdmica, para llevar a cabo una reforma arancelaria que tendria
como resultado, la insercion del pais en la dindmica del comercio
internacional. Una vez instaurado y luego de mas de quince afios de apertura

econdmica, las consecuencias en los derechos de los ciudadanos, en

¥ Melissa Salgado, “La liberalizacion comercial en El Salvador: impactos en el nivel de
empleo formal y salarios reales”, Revista Realidad, n. 120 (2009): 329, http: //www.uca.edu.s
v/revistarealidad/archivo/4c5a0824e4422realidad120laliberacion.pdf.
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especial en los derechos laborales, fueron muy marcadas y severas. De
acuerdo a lo anterior, cuando se habla de flexibilizacién laboral, se tiene que
hacer referencia al Derecho Laboral en sus dos formas: en el Derecho
Individual del Trabajo y en el Derecho Colectivo de Trabajo, para después
analizar fendmenos particulares en esta rama del Derecho. Es decir, por un
lado es la rama del Derecho que estudia las normas que regulan el trabajo
humano dependiente, no cualquier trabajo; un trabajo en el cual un obrero
vende su fuerza de trabajo a cambio de un salario. Y el Derecho Colectivo de
Trabajo, es el que estudia la regulacion de las organizaciones sindicales de
trabajadores, todo el régimen de convenciones colectivas, etc.

En otras palabras, el Derecho Laboral se refiere a un Derecho protectorio
que surge con la necesidad de intentar abolir las diferencias entre
trabajadores y empresarios, asi mismo es un Derecho tipificado ya que todo
esta regulado en la ley. La caracteristica de protectorio es relativa, ya que, en
momentos de crisis econdémica en un pais, acontece el desempleo y por tal
razén el Derecho del Trabajo, en lugar de perseguir sus objetivos, baja sus
estandares de proteccion, pues se subsume a la economia globalizada. Bajo
ese contexto historico, en la actualidad, las areas de libre comercio, las
empresas transnacionales y otros elementos tan propios de estos tiempos de
Globalizacion, que facilitan la interaccion de los “Mercados” del mundo entre

si, presuponen politicas orientadas a garantizar la libre competencia.®®

Para hablar de libre competencia se deben tomar en cuenta dos aspectos, en
primer lugar el econdmico, este referido a que cada pais que desee entrar en

el mercado globalizado debe adoptar postulados neoliberales que

* Rodolfo Cardenal, “Resumen de la Editorial el capitalismo actual esta refiido con la
competencia y el libre comercio”, Revista ECA-Estudios Centroamericanos, n. 683 (2005):
741.
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incrementen la inversion econdmica de dicho pais y el segundo aspecto tiene
que ver con lo social o costos sociales, esto hace referencia a que dentro del
sistema empresarial se deben disminuir y en dado caso eliminar costos
sociales que en su mayoria atafien a los trabajadores. En la época en que
vivimos, los gobiernos de los paises industrializados o desarrollados,
presionan a los gobiernos de paises pobres, como El Salvador, para que
dejen entrar los productos de sus grandes empresarios sin ningun obstaculo,
por lo que para sobrevivir en una competencia econémica, los empresarios
tienen que gastar mucho menos dinero en la produccién; es decir, bajar
costos, pero sin dejar de producir la misma cantidad de bienes a fin de que
sus empresas no quiebren, pues bien, para bajar costos, los empresarios
quieren reducir el salario de la gente trabajadora, no pagarles las mismas

prestaciones y otras cosas mas.

Paralelo a esto, la sociedad también debe enfrentarse a una inflacion
descontrolada, excesivo gasto fiscal, crecimiento del sector informal,
aumento constante del desempleo, para atender las crecientes necesidades
de una masa poblacional paupérrima que dia a dia se multiplican.*® En el
marco de esta situacion, aparecen en el Derecho del Trabajo las tendencias

1“°: en ese

flexibilizadoras y desreguladoras del tradicional Derecho Labora
sentido, se debe establecer qué se entiende por Flexibilidad y Desregulacion
a secas.De esta manera, el jurista colombiano Guillermo Lépez Guerra,
sostiene que dicho desregulacion, establece el punto intermedio o de
equilibrio entre la tesis de los trabajadores de la irrenunciabilidad de los
derechos adquiridos y la patronal capitalista de la libertad absoluta del

manejo empresarial por sus duefios.

% Jorge Ponce Turcios, Flexibilidad de las relaciones laborales en el nuevo orden

econdmico, desafio del sindicalismo en el siglo XXI, (San Salvador: Congreso
%entroamericano y del Caribe de Derecho del Trabajo y la Seguridad Social, 1996), 2.
Ibid. 2.
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Ahora bien, Flexibilizar a groso modo se refiere a quitar complicaciones y
hacer mas facil algo, o sea manipular o usar una cosa segun nuestro antojo,
esto quiere decir, que flexibilizacién es lo contrario a lo rigido. En el caso de
la Flexibilizacion Laboral, los grandes empresarios buscan disponer de la
clase trabajadora para poder aumentar sus ganancias a través de despidos
sin pago de prestaciones laborales, trabajo de horas extras sin
remuneracion, horarios extensivos entre otros, debido a la poca rigidez del
Derecho Laboral protectorio.

Por todo lo anterior, Flexibilizar el mercado laboral*

, para la doctrina
neoliberal es eliminar las rigideces en la economia provocadas por normas
laborales proteccionistas del trabajador, para lo cual propugnan la reduccién
dréstica de tales normas o la desaparicion misma de los derechos laborales.

Esta flexibilizacion conlleva a la desregulacion. La desregulacion se define
como la eliminacion de las intervenciones normativas externas
(heterénomas) y el retorno a la regulacién del mercado de trabajo por la
autonomia individual. Esta desregulacion, segun Xavier Coller*?, puede ser

radical o atenuada.

La primera consiste en la eliminacién o drastica reduccion de los niveles de
proteccion legal que poseen los trabajadores, ya sean derechos individuales
o colectivos, y la segunda se refiere a la pérdida o eliminacion de los
minimos legales que la relacion individual contrapone en forma de
compensacion o revitalizacion y reforzamiento de las instituciones del
Derecho Colectivo del Trabajo. Esto ultimo quiere decir que la desregulacion

atenuada se refiere a que la facultad de regular juridicamente las relaciones

1 Véase. Priscilla Carballo Villagra “Mercado de trabajo y flexibilidad laboral en las ciencias
sociales”, Reflexiones, n.1 (2005): 34, http://www.redalyc.org/pdf/729/72920801003.pdf.
2 Gonzalez, Flexibilizacion, 9.
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laborales entre patronos y trabajadores no dependa del Estado caracterizado
por su intervencién en la economia y proteccion a los trabajadores, sino que
dependa de los actores sociales, es decir de las convenciones entre patronos
y trabajadores. De conformidad a todo lo anteriormente establecido, se
puede definir a la Flexibilizacion laboral, como un fendmeno que acontece en
una realidad, llAmese social, juridica o econémica, y se manifiesta en dicha
realidad a través de una serie de procesos de liberacion de normas
aplicables al mercado de trabajo, asi como a la normativa laboral, al no
intervencionismo Estatal, a nuevas formas de contratacion, en donde se
introducen nuevas técnicas tendientes a incrementar la competitividad en el

mercado laboral, generando el debilitamiento del Derecho del Trabajo.

Dicha flexibilizacién no se manifiesta en un escenario Unico, por el contrario,
se presentan diversas variedades de este fendbmeno segun el ambito y las
relaciones en las que se produzcan; es decir, de las formas que puede
asumir la flexibilizacion laboral, deben distinguirse aquellas que resultan
externas a la empresa, de otras que se implementan en el ambito de las
mismas (flexibilidad interna).**En ese sentido, la clasificacion de la

flexibilizacién laboral se puede determinar de la siguiente manera:

a) La flexibilizacion interna: La cual se sub clasifica en: Flexibilidad numérica,
consistente en el ajuste de empleo a la demanda fluctuante del producto.*
Es decir, posibilita que las empresas adapten el nimero de trabajadores y
sus jornadas segun las variaciones de la demanda, por ello es que se

adecua el salario en funcién del trabajo productivo, de esta manera el tipo de

4 Luisa Montuschi et al., “La flexibilidad laboral”, Revista Materiales, n. 6, S.F.,

http://www.rmateriales.com.ar/index.php?option=com_content&view=article&id=117%3Alafle-
xibilidad-laboral&catid=40%3An6&Itemid=65.

* Victoria Marina Velasquez de Avilés, “Flexibilizacion laboral en El Salvador’, Revista
Quehacer judicial, n.64 (2008): 12.

24



flexibilizacién numérica esta relacionada con la flexibilizacién salarial;*y
Flexibilizacion funcional: en donde la fuerza de trabajo se mira dentro de los
procesos productivos de forma movible a nivel interno. En otras palabras, la
implementacion de nuevas tecnologias en una empresa, determinan la
funcibn que desempefian los trabajadores en la misma, acorde a sus

habilidades laborales.

b) Flexibilizacion externa: la cual se manifiesta en el distanciamiento: el cual
esta relacionado con el fenbmeno de la subcontratacion, y la resultante
disminucién en materia de contratacion laboral, abriéndose paso a otro tipo
de contrataciones de caracter civil, comercial, dentro de los cuales se
encuentra el contrato Outsourcing, el cual se explicara posteriormente. Todo
esto se traduce en el ejemplo siguiente: a un trabajador X se le pagaba por
jornada laboral ordinaria de ocho horas, con todas las prestaciones y ademas
recargos por nocturnidad y horas extras, cuando se trabajaren; hoy se
pretende que se pague por unidades de tiempo, para ser mas especificos por
hora, de tal manera que se contrata a un trabajador por aquellas horas que
mas demande la empresa, ademas de reorganizar su puesto de trabajo a

conveniencia del empleador.

1.5. El impacto de la flexibilizacién laboral en los paises de América
Latina.

Cuando se habla de un fenbmeno, en este caso, un fendmeno social que
causa impacto en una determinada sociedad, se deben tomar en cuenta tres
aspectos; el primero es el origen, implica estudiar los factores que detonaron

la existencia del fenédmeno; el segundo es el cualitativo, es decir, cuales son

* Ipid. 12.
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las caracteristicas que presenta, y el tercero es el cuantitativo, este ultimo
aspecto referido al nivel (ya sea mayor o menor) en que el mismo se da.
Ahora bien, tomando en cuenta lo anterior, para hablar del origen en si de la
Flexibilizacion laboral, ya antes se expuso que a principios de los noventa ha
sido de gran significacibn en América Latina dado que ha sido el epicentro de
los grandes procesos de transformacién estructural a nivel local y global que

han afectado el rol del Estado, el mercado y la sociedad.

Uno de los mayores impactos de la flexibilizacion laboral en América Latina
ha sido el desempleo que se caracteriza como una amenaza para las clases
sociales, configurdndose una postergacion de posibilidades en todos los
6rdenes (social, econémico y juridico)*; en ese sentido, se considera que
este fendmeno social se acrecienta en el marco de la globalizacion. En ese
sentido, varios son los factores que acompafian al desempleo en América

Latina®’, los cuales son:

1- Incapacidad del mercado de trabajo para reclutar a grupos desprovistos de
competencias, conocimientos y calificaciones actualizadas y suficientes y
garantizar a nivel universal una participacion irrestricta en los servicios
sociales tradicionales asociados con la posesién de empleos estables.

2- La precarizacion de oportunidades de empleo en términos cuantitativos y
cualitativos que predominan en el actual mercado de trabajo; a ello se
adhiere el incremento de la pobreza. Y

3- Insertar a los jévenes prematuramente, en el mercado laboral, obligados a
contribuir al sustento econdémico de su familia llevando a un abandono total o

parcial del sistema educativo.

% Andrea Fabiana Mac Donald, “Evolucién histérica de la flexibilizacién laboral en la
Argentina y el mundo”, Revista Economia, Sociedad y Cultura, n.2 (2005), 8, http://rcci.net/g|
obalizacion/2005/fg508.htm.

" Ibid. 8.
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Cémo prueba de lo anterior, en nuestro pais, el nimero de trabajadores
categorizados en el empleo formal con rigor, medido por el acceso a la
seguridad social, apenas representaban un poco mas del veinte por ciento de
los ocupados para el afio 2006. Con ello se plantea un hecho de forma
implicita: el mercado laboral del pais se encuentra inmerso en el subempleo

o actividades laborales de baja productividad.*®

Ahora bien, si el efecto globalizador, trae consecuencias tan negativas, por
los programas de ajustes estructurales, ¢por qué se implementaron en el
pais? La era del ajuste estructural en El Salvador, ha estado ligada a un
crecimiento real e ininterrumpido de la produccion, de acuerdo a las
estadisticas oficiales. Lo curioso del caso es que paralelamente a la subida
del Producto Interno Bruto, los salarios minimos reales se han mantenido en

una especie de caida libre.

A nivel urbano, el salario pasé de un promedio de ciento setenta colones con
cincuenta centavos mensuales en el periodo previo al ajuste a ciento siete
colones con ochenta centavos mensuales, ya cuando este ultimo se habia
implementado, deteriorandose su poder adquisitivo en mas de una tercera
parte.*El nuevo modelo econémico ha presionado durante por lo menos tres
décadas, los cddigos de trabajo y demas normas laborales y ha logrado

introducir elementos de externalizacion de las relaciones de trabajo.

En consecuencia, en América Latina la legislacién laboral tiende a fijar el
minimo de proteccion frente al despido arbitrario o por causas economicas,
éste opera también como estandar maximo pero que de todas maneras ha

operado de manera distinta en diversos paises, sin dejar de mencionar que

48 Salgado, La liberalizacion comercial, 336.
* Ibid. 123.
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la flexibilizacion laboral introduce la vinculacién del derecho laboral con la
economia. De esta manera, la flexibilizacién laboral, tiene como

consecuencia tres situaciones:*®

a) El empleo permanente esta siendo cada vez mas escaso y han
proliferado otras formas flexibles de contratacion temporal.

b) La precariedad del empleo profundiza diferencias en el mercado de
trabajo. En ese sentido, recae con mayor fuerza sobre sectores como los
jovenes, las mujeres, los inmigrantes, las personas de edad avanzada.

C) Tiende a debilitar a las organizaciones de trabajadores y desmovilizar
la accion colectiva potencializando el desarrollo de asociaciones que se

interesan por la produccion y la calidad.

Ahora bien, una de las figuras mas representativas, de la introduccion de
figuras flexibilizadoras en el sistema econdmico, juridico y social
Centroamericano y por ende salvadorefio, fue la llegada de la Tercerizacion,
como una préctica empresarial enmarcada en politicas neoliberales de

flexibilizacion laboral.

1.6. Nuevo contexto y modalidades de las relaciones laborales.

Como parte de la globalizacion, las relaciones de trabajo se han
diversificado, éstas han pasado a ser mucho mas versatiles y los
empleadores, cada vez mas estan contratando a trabajadores en virtud de
otras modalidades, tales como la tercerizacion. La OIT define la tercerizacion
o trabajo triangular cuando en una relacion de trabajo surge el hecho de que

los trabajadores de una persona (proveedor o suministrador) trabajan para

*0 velasquez, Flexibilizacion laboral, 12.
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una tercera persona (usuario).”’ Es decir, que intervienen tres actores
fundamentales: una casa matriz, un empleador que coloca la mano de obra y
como tercer elemento, el trabajador que presta sus servicios a la casa matriz
bajo contrato con un tercero.>® En consecuencia, dicho trabajo triangular, se
ha convertido en factor de precarizacion laboral, debido a que el trabajador
tercerizado recibe prestaciones econdmicas y sociales en menor calidad y
cantidad que un trabajador permanente. Asi mismo, dicho trabajador se
enfrenta a una situaciéon de inestabilidad laboral ya que no existe una
regulacion especifica que permita asegurarle la garantia y respeto a sus
derechos basicos. De esta manera, las diferentes modalidades por las que

se expresa la Tercerizacién son:>?

a) El trabajo contratado o subcontratado: dentro de las formas de
organizar la produccion en la dindmica del mundo laboral se utilizan las
figuras del contratista y subcontratista. La tercerizacion de las actividades
productivas o de servicios por medio de esas dos figuras requiere de la
existencia de una red de empresas dedicadas directa 0
complementariamente segun sus pactos sociales (cuando se trata de
personas juridicas) o conforme lo decidan sus propietarios (cuando se trata
de personas naturales) a la realizacion de la clase de trabajos o servicios que
se demandan.>La subcontratacién es el acuerdo que se celebra entre una
persona O empresa con un contratista para que el mismo realice

determinados trabajos aportando sus propios conocimientos, herramientas,

*! |nstituto Sindical Para América Central y el Caribe (ISACC), “La Tercerizaciéon del empleo
y propuestas para regularla, ya que constituye una corriente contraria a la promocién del
trabajo decente”, Revista Paz y solidaridad, n. 3 (2011): 16., http://www.pazysolidaridad.ccoo
es/ficheros/documentos/32_ISACC%20%20Terciarizaci%F3n%20del%20empleo.pdf.

°2 Carlos Mauricio Molina Fonseca, Externalizacién del trabajo y normativa laboral (Buenos
Aires: Congreso Iberoamericano de Derecho del trabajo y seguridad social, 2013), 5, http://w
wwaidtss.info/xixcongreso/disertaciones/3.pdf.

> |bid. 5.

** Ibid.7.
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capitales y personal, siendo estos trabajos, actividades que no forman parte
del giro de la empresa, sino que son actividades totalmente ajenas a éste
Esta definicibn se ajusta por ejemplo a las practicas prevalecientes en la
industria de la construccion, en donde una persona o0 empresa, que es duefia
de la obra, contrata a una constructora civil con un constructor o arquitecto
(el contratista), quien a su vez subcontrata partes de la obra con diversos

gremios (albafiiles, pintores, plomeros, electricistas, etc.).>®

El objetivo de esta nueva forma de contratacion laboral es trasladar la
responsabilidad y carga laboral que tenga el duefio de una empresa o
negocio a un tercero que realiza el papel de un empleador; es decir, este
tercero se hara cargo de las obligaciones y derechos derivados del contrato
de trabajo, asimismo se encargard de todas aquellas responsabilidades
referidas a la seguridad ocupacional, a las de caracter previsional y a las de
seguridad social. Este tipo de relacién laboral, no solo se puede ver reflejada
en el sector privado, pues ademas las instituciones publicas llevan a cabo
esta modalidad de trabajo, bajo la aplicacion de las modalidades de
contratacién permitidas por la Ley de Adquisiciones y Contrataciones de la

Administracion Publica.

b) El trabajo Offshore u Offshoring: El término Offshore significa
literalmente fuera de costa y lo utilizaban los propietarios de cuentas
bancarias en el extranjero para referirse a sus inversiones foraneas. Muchos
empresarios que tenian negocios que abarcaban varios Estados colocaban o
cambiaban la sede de sus negocios al Estado donde mas facilidades

habian.>® En si se refiere a un tipo de externalizacién, en la que los bienes o

*® |nstituto Sindical, La Tercerizacion del empleo, 18.
° Corporaciones y Estructuras Juridicas Offshore, Manual Offshore para principiantes,
(Panama: Incorporated Offshore, S.F), 7, http://www.incorporatedoffshore.net.pdf.
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servicios provienen de una empresa independiente, localizada en un pais
distinto al de la empresa original. Ahora bien, el Offshoring:>’ se pueda dar
en diferentes areas, una de ellas es el Offshore de Prestacion de Servicios
desde el extranjero como los centros de llamadas, servicio técnico o
procesos administrativos. Asimismo, se encuentra el Offshoring de
manufactura, relocalizacion de fabricas y centros de produccion; de igual
manera se encuentra el Offshoring de investigacion y desarrollo, conocido en
inglés como R&D Offshoring, representa la relocalizacion de actividades de

alto valor como la investigacion.

Con esta interpretacion, el trabajo offshore o trabajo Offshoring puede tener
diferentes modalidades. Desde la contratacion directa en el pais a personas
para que ejecuten un trabajo por cuenta de la empresa extranjera principal,
hasta el establecimiento de empresas para atender las demandas de esas
otras firmas, como el Offshoring bancario.?®

C) El trabajo Outsourcing: Las empresas han venido implementando
nuevas préacticas con el fin de aumentar la productividad y competitividad en
el mercado econdmico empresarial, tal como se plante6 con antelacién. Una
de estas practicas, es conocida como la externalizacion o descentralizaciéon
de actividades productivas, esto con el fin de incrementar la capacidad
adaptativa de la empresa, haciéndola mas ligera, agil, eficiente, flexible y
competitiva, al reducir sus dimensiones y concentrar su actividad en el
desarrollo en lo que constituyen sus competencias basicas. La
descentralizacion productiva, a pesar de sus importantes connotaciones
juridicas, responde a un fenomeno de caracter fundamentalmente

econdémico, conocido con el término anglosajon de Outsourcing, y hace

*"|nstituto Sindical, La Tercerizacion del empleo, 18.
*® Molina, Externalizacién del trabajo, 9.
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referencia a las importantes modificaciones que se estan produciendo en el
entorno empresarial.>Ahora bien, se habla de trabajo Outsourcing, ya que
del contrato mercantil Outsourcing se deriva una relacion laboral, en donde el
personal contratatado por la empresa Outsourcer, realiza la prestacion de un
determinado servicio a la empresa cliente que lo solicita. Y uno de los
ejemplos mas veridicos de la contratacibn de procesos de negocios es el
trabajo Outsourcing de atencion al cliente y asistencia técnica, denominados
Call Center (Centros de llamadas).

% Fernando Casani Fernandez de Navarrete, La descentralizacién productiva y la realidad
econdmica, (Madrid: Consejo General del Poder Judicial, 2000),189.
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CAPITULO Il. EL TRABAJO OUTSOURCING COMO PRODUCTO DE LA
FLEXIBILIZACION LABORAL IMPLEMENTADA POR EL SISTEMA
EMPRESARIAL.

En este apartado, se hara un analisis del contrato Outsourcing desde un
enfoque del Derecho Mercantil en cuanto a sus generalidades mas
sobresalientes como su origen, su definicidn, los sujetos intervinientes en el
mismo Y la diversidad de derechos y obligaciones ejercidas y contraidas por
la Outsourcer y la Cliente; por otro lado se hara referencia a la relacion
laboral que trae aparejada este contrato, que conlleva estas nuevas

modalidades de contratacion.

2.1. Generalidades del contrato Outsourcing.

Como en toda figura juridica, el contrato Outsourcing, posee ciertas

generalidades que a continuacion se presentan:

2.1.1. Antecedentes del contrato Outsourcing.

El contrato Outsourcing surge como una atractiva herramienta de gestion de
negocios gque procura una maximizacién de beneficios y minimizacién de
costos®, a la vez que genera valor para la empresa y sus grupos de interés;
es por ello que dicho contrato se relaciona con los conceptos trabajo y
globalizacion, lo que lleva al mismo tiempo al ambito juridico, pues se hace
referencia al Derecho Laboral. En ese orden de ideas, existen dos posiciones
que explican el nacimiento del Contrato Outsourcing®?, los cuales son: a) Por

un lado, se encuentra la posicion que explica que el Outsourcing nace

® Echaiz, El contrato de Outsourcing, 764.
*! |bid. 764.
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incipientemente en los afios setenta del siglo pasado con la revolucién post-
industrial y encuentra su punto de ebullicion dos décadas después con la
revolucion informatica, que culmina con el modelo fordista; y b) Por otro lado,
en ltalia la economia informal es la creadora de la especializacion flexible,
antecedente del Outsourcing; en efecto, surgio a propésito de la informalidad
del sector agrario en su paso a la economia agroindustrial, donde la pequefa

empresa agraria necesitaba de servicios especializados del sector informal.

Para efectos de interés, se opta por la primera posicidbn pues va mas
encaminado a lo que se pretende relacionar con la flexibilizacion laboral y las
nuevas relaciones contractuales como el Outsourcing que surgen de este
fendbmeno. Después de la segunda guerra mundial, las empresas trataron de
concentrar en si mismas la mayor cantidad posible de actividades, para no
tener que depender de los proveedores. De esta manera se forjo el principio
de ocupacion en la propia empresa, en donde lo que determinaba la
realizacion interna de los servicios de la empresa sino también unos factores
determinantes del mercado como la proteccion de los mercados frente a la

competencia externa y la lenta evolucion tecnolégica.®?

Esta estrategia fue haciéndose obsoleta con el desarrollo de la tecnologia, ya
que nunca podrian ser tan competitivos como las agencias independientes.®
Por lo que a partir de 1960, el desarrollo del sistema capitalista promovid,
entre otros fendmenos estructurales y de coyuntura, esta clase de contratos
para aumentar la rentabilidad de las empresas y la disminucion de los costos,
dentro del esquema minimax. Luego del periodo de la crisis de la deuda

externa (tercera crisis del capitalismo a partir de los afios 70°s hasta la

®2 Vid. Luis Ramén Martinez Garrido, Descentralizacién productiva: Outsourcing, (Madrid:
Consejo General del Poder Judicial, 2000), 34.

® Jorge Enrique Romero Pérez, “El contrato de Outsourcing”, Revista de Ciencias Juridicas,
n.102 (2003): 124.
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actualidad), se desencadena el proceso de globalizacion promovido por la
caida de los paises socialistas que facilitan la internacionalizacion del capital
transnacional y el flujo rapido de las corrientes financieras. El concepto de
Outsourcing comienza a ganar credibilidad al inicio de la década de los afios
70, enfocado sobre todo a las areas de informacion tecnoldgica en las
empresas. Es asi que las primeras en implementar modelos de Outsourcing
fueron Electronic Data System , Arthur Andersen, Price Water House Yy otros.
En El Salvador, se tomé la decisiébn de contratar recursos externos para la
custodia de las mismas, creandose asi las empresas de seguridad® éstas
empresas, comenzaron a introducir esta practica, subcontratando servicios
de caracter operativo como limpieza hasta llegar a subcontratar servicios de

recursos humanos .65

2.1.2. Definicion del contrato Outsourcing.

El Outsourcing es un término creado en 1980 para describir la creciente
tendencia de grandes compafiias que estaban transfiriendo sus sistemas de
informacion a proveedores. Su origen es anglosajon, estando compuesto por
los vocablos out que significa exterior o fuera, y source que significa fuente,
recurso u origen®, por lo que desde el punto de vista empresarial significa
que se van a desarrollar fuera ciertas actividades de la empresa. Hay que
tomar en cuenta que existe una diferencia entre las palabras en inglés
Outsourcing y Outsourcer; segun Brian Rothery, en el libro Outsourcing,

explica que la primera corresponde a la accidon de recurrir a una agencia

® Camila Renee Canales Bettaglio y Arturo Efrain Castro Reyes, “Outsourcing como un
modelo alternativo de gestion gerencial para restaurantes de la mediana empresa en la zona
metropolitana de San Salvador” (tesis de grado, Universidad Doctor José Matias Delgado,
2009), 4, http://webquery.ujmd.edu.sv/siab/bvirtual/BIBLIOTECA%20VIRTUAL/TESIS/01/AE-
M/ADCO0000419.pdf.

% Ibid.4.

% Martinez, Descentralizacién productiva: Outsourcing, 36.
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exterior para operar una funcion que anteriormente se realizaba dentro de la
compafiia y que a la segunda le corresponde la definicion de servicio exterior
a la compafia y que actia como una extension de los negocios de la misma
pero que es responsable de su propia administracion.®’ Lo anterior se
materializa en las empresas dedicadas a dar servicios exteriores
especializados para otras empresas. A aquellas se les denomina empresas
Outsourcer; y en términos practicos, el Outsourcing hace referencia al

contrato de este tipo de servicios.

El contrato Outsourcing es conocido también como descentralizacion
productiva, externalizacion del negocio, externalizacion de actividades,
tercerizacion de la informacion, subcontratacion o contratacion de servicios
externos entre otros. La naturaleza juridica de este contrato, es de caracter
mercantil, ya que la relacion juridica que surge de este tipo de contratos, es
entre comerciantes sociales extranjeros, en donde sus actos son realizados
en masa Yy tiene su fundamento legal en los Arts. 1 y 2, romano ll, inciso
tercero, del Codigo de Comercio de El Salvador, por lo que se regiran por las

disposiciones de dicho cuerpo normativo y demas leyes mercantiles.

La empresa en si no es un sujeto de Derecho, sino el individuo o la persona
juridica titular que asume los riesgos de su explotacion; no obstante, el
Cédigo de Comercio de El Salvador asi como una diversidad de autores,
utilizan el término empresa, como una expresion abreviada, cada vez que se
menciona a los contratos celebrados por una empresa, dando por
sobreentendido que quien contrata es el sujeto titular de ella.®® Tomando por

sentado que la empresa y su titular son dos cosas distintas y que ya se

®" Maria Constanza Moncada Lezama y Yoleth Monsalvo Bolivar, “Implicaciones laborales
del Outsourcing” (tesis de grado, Pontificia Universidad Javeriana de Bogota, 2000), 26.

® Juan M. Farina, Contratos Comerciales Modernos: modalidades de contratacion
empresarial, (Buenos Aires: Astrea, 1999),18.
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establecidé que la naturaleza juridica de este contrato es la de ser un contrato
de caracter mercantil, es importante establecer que también es un contrato
de colaboracion externa empresarial. Sin embargo, hay que diferenciar entre
el objeto del contrato y el objeto de la obligacion, el objeto inmediato del
contrato es crear obligaciones y el objeto mediato es el contenido de la
prestacion. Por lo que, el objeto inmediato de este contrato Outsourcing, es
la de colaboracion empresarial y la respectiva retribucion por esta actividad y
el objeto mediato es el contenido de estas obligaciones, es decir, las
prestaciones de dar, hacer o no hacer una cosa por ambos comerciantes

sociales.

De esta manera, para que surta efectos el contrato Outsourcing, en primer
lugar, tiene que existir una descentralizacion de actividades en la empresa
cliente, para luego determinar qué tipo de funcion descentralizada desea
externalizar y asi ser ejecutada por la empresa Outsourcer, buscando de
esta manera el fin de la prestacion, el cual es el aumento en las ganancias
de la empresa beneficiaria en la que implica una reduccion de costos
laborales. Surge una interrogante ¢ esta situacion, de parte de una empresa,

de reducir costos laborales es contraria al Orden PUblico?

Hay que tomar en cuenta que la reduccion de costos laborales para el sector
empresarial se traduce en una mano de obra barata que realice el servicio
externalizado, pasar de un contrato formal a uno informal pero tolerado por el
gobierno, minimizacién de planillas de trabajadores, evitar los tipos de
contrato por tiempo indefinido. Si bien es cierto en el Art. 23 de nuestra Carta
Magna, se contemplada la libertad contractual.”® Esta libertad puede

ejercerse sin mas limites que los establecidos por la ley, es decir, que no

% |bid. 292-293.
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debe contrariar a la Constitucién y demés normas de Orden Publico. Por lo
que surge una interrogante, si el contrato de Outsourcing se basa en la
libertad contractual y tanto la empresa Outsourcer como la empresa cliente
no garantizan todos los derechos laborales establecidos en la Constitucion,
¢no estarian excediéndose los limites de la libertad contractual y de esta
manera incurrir en un objeto ilicito? Las anteriores interrogantes solo pueden

resolverse durante el desarrollo del presente trabajo de investigacion.

Pero no hay que olvidar, que este tipo de contratos se celebran en su
mayoria entre comerciantes sociales extranjeros, en ese sentido, es decir
que este es un contrato de comercio internacional, por lo que surge la
particularidad de tratarse de partes con domicilio (o, por lo menos,
establecimientos) en paises distintos, lo cual acarrea una serie de
consecuencias que no se dan en el comercio interno, como lo es el uso de
divisas, el problema de la jurisdiccion y legislacion aplicables. Este tipo de

contrato tiene una diversidad de definiciones, como las siguientes:

Miguel Pérez Garcia lo define como: “la accion de acudir a una agencia
exterior para ordenar una funcion que anteriormente se realizaba dentro de
una compaiiia, la cual en definitiva contrata un servicio o producto final sin
que tenga responsabilidad alguna en la administracion, la cual actda con
plena autonomia para atender diversos usuarios”.”® A este convenio se le
puede definir como el medio para contratar y delegar a largo plazo uno o mas
procesos no esenciales del negocio focalizado, a un proveedor mas
especializado respecto de la propia empresa, para conseguir una mayor
efectividad que permita el cumplimiento de los objetivos de la empresa.” Por
otro lado, Casani, Luque, Rodriguez y Soria, denominan al Outsourcing como

" |bid. 292-293.
" Romero, El contrato de Outsourcing,122.
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una técnica que desarrolla todos aquellos procesos consistentes en la
externalizacion de actividades que no sean consideradas competencias
basicas de la organizacion, independiente de que aquellas fuesen
desarrolladas o no previamente por la empresa.”? Con lo anterior se puede
definir al Outsourcing, como un contrato celebrado entre comerciantes
sociales, una herramienta de colaboracion empresarial, que externaliza
actividades que no forman parte del giro principal de la empresa para que
sean desarrolladas por otra empresa de manera especializada para expandir
la dimension productiva de la empresa cliente y el adelgazamiento de sus

estructuras, maximizando en sus ganancias.

2.1.3. Caracteristicas del contrato Outsourcing.

Como todo contrato en cualquier area del Derecho, posee caracteristicas
propias que lo distinguen de los demas, por lo que podemos mencionar a las

siguientes, seguin Jorge Enrique Romero Pérez: "

a) Nominado: Al respecto, muchos juristas discrepardn con respecto a esta
caracteristica, sin embargo, se considera que es un contrato nhominado
porque posee un nombre, se llama contrato Outsourcing y asi se conoce en
la practica comercial. En verdad, la expresion contrato innominado, tomada
al pie de la letra equivaldria a un contrato al que la ley no da un nombre, pero
generalmente, el no tener un nombre depende a su vez, de que dicho
contrato no esté sujeto a una disciplina legal propia, de donde resulta que la
exacta nocién de contrato innominado es esta ultima.”

b) Atipico: Esta caracteristica tiene una relacion con la anterior, en cuanto a

2 Martinez, Descentralizacion productiva: Outsourcing, 37.
”? Romero, El contrato de Outsourcing,134.
’* Farina, Contratos Comerciales Modernos, 294.
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que entre ellas existe un problema terminolégico. En ese sentido, la doctrina
actual critica la terminologia de contratos nominados y contratos
innominados, por resultar inapropiada, pues la moderna doctrina ya no habla
de esos tipos de contratos sino de contratos tipicos y atipicos.”” En ese
sentido, bajo el contexto de la permanente evolucion de las relaciones
econOmicas, la revolucion tecnologica, la ampliaciéon de los mercados, la
expansion de la economia y la proliferacion de relaciones contractuales no
previstas por los textos legales y que dan nacimiento a nuevas figuras
contractuales como el contrato de Outsourcing; por tanto, los clasicos
contratos tipicos resultan insuficientes para dar adecuada solucion a todos

estos problemas.”®

En virtud de la presencia de la costumbre en este tipo de contratos atipicos,
se puede dar lugar a una nueva terminologia, como el contrato con tipicidad
consuetudinaria, en donde la consideracion de los usos y las costumbres
constituyen Derecho objetivo, es decir, que el germen de estos contratos
viene de la inventiva de los comerciantes que se plasma como primera
disciplina en los usos y luego en la costumbre, antes que la legislacion se
ocupe de ellas. Sin embargo, a este criterio se le suma que las obligaciones
contraidas por las partes contratantes, en donde generalmente son de dar,
hacer o no hacer, deben acudir a las normas pertinentes para su realizacion

en la realidad econdmica.

El hecho de que no se tenga una regulacion especifica de estos contratos,
no quiere decir que no puedan someterse a la normativa general (contractual
civil) que para los contratos se aplica, como por ejemplo, la regulacion de su

objeto, de su causa, de los derechos y las obligaciones de las partes, de la

5 |bid. 293.
% |bid. 289
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teoria de las obligaciones en general, entre otros. Como se ha planteado con
anterioridad, este tipo de contratos pueden desarrollarse en la vida juridica,
gracias al derecho a la libertad contractual, establecido en el Art. 23 Cn.
Dicho derecho, segun la jurisprudencia de la Sala de lo Constitucional, se
refiere al derecho que tienen los particulares que intervienen en un contrato a
determinar el contenido del mismo, es decir, la forma y modo en que

quedaran consignados los derechos y obligaciones de las partes.’’

c) Es un contrato de colaboracién empresarial: Esta caracteristica hace
referencia a que para brindar los servicios que los proveedores o prestadores
requieren en el mercado, se da una colaboracion de los esfuerzos

empresariales.

d) Es un convenio interempresarial: Se refiere a ese esfuerzo de prestacion
de servicios que se da en un plano interempresarial, en donde varias
empresas unen sus servicios para negociarlos con el empresario que los
necesita. Es decir, que la prestacion del servicio descentralizado, solo se
puede dar mediante el negocio que se realiza entre comerciantes sociales y
no individuales, por lo que se afirma que se da en un plano estrictamente

empresarial.

e) Oneroso: Tomando en cuenta que en este tipo de contratos intervienen
comerciantes extranjeros, ellos deben sujetarse a las normas mercantiles
vigentes en El Salvador para poder ejercer el comercio, tal como se
menciond anteriormente; por tal razdn, se puede afirmar que todos los
contratos de naturaleza mercantil, asi como las obligaciones que contiene

son onerosas, todo lo anterior con base a los Art. 2, Romano Il, inciso

" Sentencia de inconstitucionalidad, Referencia: 008-2003 (El Salvador, Sala de lo

Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, 2004) http://www.jurisprudencia.gob.sv.
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tercero, en relacion al Art. 946 del Codigo de Comercio.

f) Bilateral: Porque para la realizacion de este convenio se requieren al
menos dos partes contratantes, es decir, que se obligan reciprocamente,
haciendo referencia a los derechos y deberes de las empresas clientes y
empresas Outsourcer, de conformidad al Art. 945 del Cédigo de Comercio,

en relacion al Art. 1310 del Codigo Civil.

g) Este contrato es de tipo conmutativo, ya que cada una de las partes se
obliga a dar o hacer una cosa que se mira como equivalente a lo que la otra
parte debe dar o hacer a su vez y que en este caso se hace referencia a la
empresa cliente y empresa Outsourcer. De conformidad al Art. 945 del

Cddigo de Comercio, en relacion al Art. 1,312 del Cédigo Civil.

2.1.4. Sujetos del contrato Outsourcing.

En materia contractual civil, especificamente cuando se trata de contratos
bilaterales, existe el elemento personal referido a los sujetos que se obligan
reciprocamente; es decir, que se necesita de una parte que consienta dar,
hacer o no hacer una cosa o un servicio y otra parte que consienta el pago
por la entrega de la cosa o el servicio. Los contratos mercantiles se
perfeccionan por el consentimiento de las partes, producido por el concurso
de la oferta y la aceptaciéon sobre la cosa y la causa del contrato.”® El
contrato Outsourcing es sinalagmatico y como ya se aclaré anteriormente es
un contrato mercantil bilateral, ya que existe una colaboracion externa
empresarial. Por un lado, la empresa cliente que, en términos generales, es

la que decide cual es la actividad que se externalizara y por otro lado, el

® Fernando Martinez Sanz et. al., Manual de Derecho Mercantil, 18% ed. (Madrid: TECNOS-
Grupo Anaya S.A., 2011), 43.
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Outsourcer, que serd a quien se le pida colaboracion para realizar la

actividad externalizada de la empresa cliente.”

2.1.5. Objetivos del contrato Outsourcing.

Las empresas que adoptan el Outsourcing, lo utilizan como una herramienta
que tiende a gestionar procesos y funciones que no son parte del giro de la
empresa. Esto, desde el punto de vista empresarial, significa que se van a
desarrollar fuera ciertas actividades de la empresa, de esta manera se lleva a
cabo un proceso de externalizacion. Existen diferentes tipos de
externalizacién, es decir, que atendiendo a los objetivos que quiera alcanzar
una empresa, asi sera el tipo de externalizacion que se ejecute. Ahora bien,

¢.cudles son los objetivos que persigue la externalizacion de actividades?

Encontramos tres objetivos principales que buscan alcanzar las empresas
que realizan dicha externalizacién de actividades. Estos son: Reduccion del
Coste. El Outsourcing es un convenio para obtener resultados y funciona
dentro del esquema: “maxima ganancia al minimo costo”®. Una estrategia de
reduccién permite ofrecer un servicio mas econémico.®! Con el fin de mejorar
la calidad del servicio, ya que esta permite mejorar las operaciones de la
empresa; de las capacidades del vendedor del servicio incluyendo el
conocimiento especializado de la industria, obtenido a través de trabajar con

muchos clientes.®?.

Aumento de la flexibilidad: Se refiere a la capacidad de responder ante los

" José Donayre, "Outsourcing: empresas optan crecientemente por la tercerizacién de sus
areas de soporte", Revista Business, n. 34 (1997): 8-20.
8 Romero, El contrato de Outsourcing, 125.
® Tomas Francisco Espino Rodriguez, “El Outsourcing y su influencia en los objetivos de la
Sezsrtr)gée%ig de operaciones: una aplicacion empirica”, Revista Redalyc, n.1-2 (2003): 88.

id.
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cambios y al grado de adaptabilidad para hacer frente a las circunstancias
cambiantes, cuando las empresas optan por externalizar se hacen mas
flexibles, mas dinamicas y son capaces de afrontar mejor los cambios y las
oportunidades que se les presentan.®® En ese sentido, la flexibilidad debe en
principio referirse a la contratacion de personal para la realizacion de un
servicio que haya sido externalizada, esto por el hecho de que es mas
practico contratar a una empresa que proporcione el elemento personal para
el desarrollo del servicio solicitado, cuando éste sea requerido y no asi el

contratar personal interno cada vez que el servicio sea demandado.

Mejora del Servicio: Las empresas proporcionan servicios con valor afiadido
para conseguir la ventaja competitiva, si una empresa obtiene con la
externalizacién, la materializacion de un mejor servicio mas rapido y mas
eficaz, puede mejorar y ampliar los servicios ofrecidos al publico y por
consiguiente mejorar el valor recibido por los mismos. Esto debido a que la
externalizacién facilita especialmente que la empresa afiada al servicio
basico otras funciones, como por ejemplo servicios complementarios que

afnaden valor al servicio final percibido por el cliente.

2.1.6. Derechos y obligaciones derivados del contrato Outsourcing.

Como en todo contrato bilateral, ya sea de naturaleza civil o mercantil, existe
una reciprocidad de derechos y obligaciones entre las partes contratantes. Y
para el contrato Outsourcing no es la excepcion, ya que, como se ha
desarrollado anteriormente, existen dos sujetos intervinientes en el mismo,
los cuales son por un lado la empresa cliente y por otro la Outsourcer. Ahora
bien, hay que tener claro que para realizar todo este tipo de actividades, hay

gue conocer sobre los derechos y las obligaciones concretas que pueden

8 Ibid. 89.
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contraer ambos comerciantes sociales. Por lo que se desarrollan a

continuacion.

2.1.6.1. Derechos de la empresa cliente®,

a) Definir el objeto del contrato Outsourcing: EI objeto del contrato
Outsourcing son las obligaciones de la empresa cliente y de la empresa
Outsourcer, y el objeto de estas obligaciones son las de dar, hacer o no
hacer una cosa por ambos comerciantes sociales. La empresa cliente, tiene
que especificar qué es lo que va a descentralizar; en pocas palabras, se
indicara la actividad que realizar4 el Outsourcer durante la vigencia del

contrato.

b) Derecho de supervisar al Outsourcer: la empresa cliente tiene el derecho
de fiscalizar si la meta cuantificable que se ha pactado se esté realizando. Es
decir, que dicha empresa tiene derecho a examinar que la actividad que fue

externalizada se cumpla de acuerdo a lo pactado en el contrato.

c) Ejercer sus derechos de propiedad intelectual: la Organizacién Mundial de
la Propiedad Intelectual (OMPI), se refiere a las creaciones de la mente como
las invenciones, obras literarias y artisticas,®.En ese sentido, se puede
definir a los derechos de propiedad intelectual como aquellos en donde
permiten al titular de una patente, marca o derecho de autor, beneficiarse de
su obra o invencion.®® En el caso de la empresa cliente, se habla de la

propiedad de tipo industrial.

8 Echaiz, El contrato de Outsourcing, 771.

% Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual, ¢Qué es la Propiedad Intelectual?,

acceso el 21 de octubre de 2014, http://www.wipo.int/export/sites/www/freepublications/es/int
roperty/450/wipoub_450.pdf.

® Ibid. 3.
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d) Exigir la exclusividad del Outsourcer: este derecho permite que haya una
restriccion en la actuacion del Outsourcer, con el fin de que no realice la
misma labor para quien es el directo competidor de la empresa cliente, como
medida de proteccién por el know-How (saber-conocer), que se hubiere
transferido, siendo necesario determinar el mercado relevante que permita

definir quiénes califican como su directo competidor.

e) Mantener la propiedad de los bienes trasladados al Outsourcer: esto aplica
para aquellas funciones externalizadas que impliquen un traslado de bienes
de la empresa cliente que se necesitaran para la realizacién de la tarea

encomendada a la empresa Outsourcer.

f) Exigir la confidencialidad de la informacién proporcionada al Outsourcer:
Este derecho, va a depender de qué funciones se estén delegando, ya que
puede ser funciones de caracter operativo que no impliquen ningun traslado
de informacién para poder desarrollarse; o, por otro lado, pueden ser
funciones de caracter estratégico que impliquen un traslado de informacion
para poder ser desempefiadas por parte de la empresa Outsourcer. Al
celebrarse este contrato, la empresa cliente transferira al Outsourcer parte de
su conocimiento del negocio a éste, por lo que se debe especificar qué

conocimiento esté transfiriéndose.

g) Coordinar la estrategia del negocio sin que esto cree una relacion de
subordinacion del Outsourcer respecto a la empresa cliente. Esta
coordinacion trata que la empresa cliente tiene derecho de coordinar las
tacticas de como desarrollar parte de sus funciones externalizadas a la

empresa Outsourcer.

h) Obtener los resultados en los términos pactados. Esto es lo que realmente
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se busca por parte de la empresa cliente que descentralizd sus operaciones.
El motivo es mas que la maximizacion de las ganancias y la mejora en la

calidad del servicio, por medio de la reduccion de costos.

2.1.6.2. Obligaciones de la empresa cliente:

Como en todo contrato mercantil, las obligaciones que emanan de éste son
onerosas, tal como se ha planteado con anterioridad; por ello, la empresa
cliente, asi como la Outsourcer, se gravan entre si. En ese sentido, las

principales obligaciones de la empresa cliente son:®’

a) Determinar los alcances de la delegaciéon de la actividad que realizara el
Outsourcer: Aqui hay que tomar en cuenta que no se hace referencia a la
delegacion que se establece en al Art. 985 y siguientes del Cddigo de
Comercio, pues al contrario de lo que se establece en estas disposiciones, la
empresa Outsourcer no asume la calidad de deudor o acreedor frente a un
tercero que tenga una obligacién crediticia con la empresa cliente, sino que
se dedica a la ejecucion de una funcion o servicio que no es del giro principal

de la empresa.

b) Proporcionar la informacion necesaria al Outsourcer para el cumplimiento
de su prestacion. Implica una relacibn en donde el cliente aporta el
compromiso de ofrecer al proveedor informacién clave y estratégica de su

negocio para que éste pueda hacer su trabajo. %

c) Supervisar el cumplimiento de la actividad en los plazos pactados. Para

8 Echaiz, El contrato de Outsourcing, 771.
% Ben Schneider, Outsourcing: la herramienta de gestién que revoluciona el mundo de los
negocios, (Bogota: Editorial Norma, 2004), 33.
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Maria José Viega, el plazo del Outsourcing va de cinco a diez afos, casi
siempre se tiende a la renovacion de este plazo, debiendo informarse en un
término de cuatro a seis meses de anticipacion al vencimiento del plazo en
caso de no realizarse la renovacién.®? La empresa cliente debe supervisar la

realizacion de la actividad externalizada.

d) Retribuir al Outsourcer: Al ser un contrato oneroso, la retribucion en este
contrato es la prestaciéon econémica que se traduce en el pago de un monto
en dinero por la realizacion del servicio ejecutado por la empresa Outsourcer.

Este monto debe ser determinado por ambos contratantes.

e) Cumplir con las demas clausulas pactadas en el contrato de Outsourcing.
Como por ejemplo, la clausula arbitral, la sujecibn a un domicilio en

especifico, la aplicacion supletoria del Codigo Civil, etc.

2.1.6.3. Derechos de la empresa Outsourcer.

a) Gozar de autonomia juridica, econémica y administrativa, por lo que se
desarrollan a continuacion: 1. Autonomia Juridica. Se refiere a que la
empresa Outsourcer posea personalidad juridica propia como comerciante
social, dentro de los limites que impone su finalidad®; 2. Autonomia
econdémica. La empresa Outsourcer, ademas de poseer una autonomia
juridica y ser un sujeto de Derecho, posee una finalidad econémica propia; 3.
Autonomia administrativa: Se refiere a la capacidad que tiene la empresa
Outsourcer para gestionar y resolver los asuntos propios de su competencia

y organizacion interna, sin la intervencion de la empresa cliente, contando

% Echaiz, El contrato de Outsourcing, 775.

% vid: Miguel Marrionhoff S. citado por Armando Calderén Sol, "Organizacion, Fiscalizacion
y Financiamiento de los Entes Autbnomos" (tesis de postgrado, Universidad de El Salvador)
acceso el dia 24 de octubre de 2014, http://www.csj.gob.sv/BVirtual.nsf/f8d?OpenDocument.
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con facultadas normativas para regular esos temas.**

b) No subordinarse a la direccion de la empresa cliente: Como se establecio
anteriormente, la empresa Outsourcer posee autonomia tanto en lo juridico,
en lo econédmico como en lo administrativo, por lo que no tiene razon de ser
la subordinacién en este contrato. Hay que tomar en cuenta que la empresa
Outsourcer es un experto en la actividad externalizada a ejecutar, pues

conoce mejor las tecnologias aplicables al &rea de esa actividad.*?

c) Realizar negocios con otras empresas en tanto no viole el pacto de
exclusividad. Tal como se plante6 anteriormente, esto no quiere decir que la
empresa Outsourcer como la cliente, tengan que hacer negocios Unicamente
entre si, esta clausula puede ser obligatoria 0 no, ya que en la practica
comercial, dependiendo del tipo de contrato Outsourcing, ya sea operativo o
estratégico, sera necesario pactar o no esa clausula. Una de las razones, por
las que puede ser obligatoria esta clausula es para que la empresa
Outsourcer no realice la misma actividad externalizada para otra empresa
que puede ser directo competidor de la empresa cliente. Y d) Ser retribuido.

La retribucién, en la practica comercial, se dara en dinero y no es especie.
2.1.6.4. Obligaciones del Outsourcer.
a) Contratar personal capacitado para la realizacién del Outsourcing: Este

personal esta altamente calificado para el desarrollo de las actividades

externalizadas, ya que manejan conocimientos especializados y tecnologia

%% Marco Antonio Mostacero Orozco, Autonomia administrativa y financiera de las

administraciones tributarias: la experiencia de la Superintendencia Nacional de
Administracion Tributaria en Pera, (Lima: Superintendencia Nacional de Administracion
Tributaria-SUNAT, 2006), 6.

%2 Romero, El contrato de Outsourcing,130.
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necesaria para realizar estas actividades en mejores condiciones que si las

desarrollara la empresa cliente.?®

b) Respetar los derechos de propiedad intelectual de la empresa cliente: la
empresa Outsourcer debera respetarle el derecho de propiedad intelectual
que la beneficiaria tenga anteriormente tal invencién, es decir, no se podra

patentar por la empresa Outsourcer.

c) Mantener la exclusividad y la confidencialidad a favor de la empresa

cliente.

d) Responsabilizarse por la pérdida de bienes o documentos de la empresa
cliente. Cuando se hayan tenido que trasladar tanto bienes o documentacion
qgue resulten necesarias para que la empresa Outsourcer lleve a cabo la
ejecucion de la actividad externalizada, deber& aplicar el debido resguardo
como si fuesen propios. La empresa Outsourcer debe cumplir esta obligacion
de manera diligente, como todo buen comerciante en un negocio propio; de
lo contrario, respondera por una culpa leve o intermedia. Esto de
conformidad a los Art. 947 del Cddigo de Comercio en relacion al Art. 42,

inciso tercero, del Cadigo Civil.

e) Presentar informes periddicos a la empresa cliente. Los informes, ya sean
mensuales, trimestrales, semestrales etc., segun se hayan pactado en el

contrato, se vuelven importantes para el ejercicio del derecho de supervision.

f) Lograr los resultados en los términos pactados, asumiendo el riesgo de

dichos resultados. Los resultados que se obtienen de la actividad

* Espino, El Outsourcing y su influencia, 88-89.
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externalizada pueden tender a ser favorables o desfavorables para la
empresa cliente, en cuyo caso, es necesario aclarar que en el contrato de
Outsourcing también se transfiere el riesgo a la empresa Outsourcer, quien
asumira el costo que conllevaria la pérdida del negocio.* Y g) Cumplir con
las demas clausulas pactadas en el contrato de Outsourcing. Una vez
agotado el analisis mercantil de este contrato se iniciara el desarrollo de un
analisis exhaustivo de la relacion laboral vinculada a este contrato, la cual

lleva el nombre de Trabajo Outsourcing.

2.2. Conceptualizacion del trabajo Outsourcing.

En este apartado se desarrollara esta modalidad de trabajo el cual proviene
de un contrato de naturaleza eminentemente mercantil que trae aparejada
esta relacion laboral. No existe en el pais una investigacion que desarrolle a
profundidad y de manera especifica este tema; por lo que todo lo planteado a
continuacion es una compilacién propia de conocimientos bibliograficos y

empiricos.

2.2.1. Antecedentes del trabajo Outsourcing.

En lo largo de la historia del trabajo, siempre nos hemos encontrado con un
ser humano ejecutando una labor o un trabajo, bien en su propio beneficio o
en beneficio ajeno. En ese sentido, se puede afirmar lo que establece
Labriola, al declarar que la base, el fundamento y la condicién ineludible de la
vida social e individual esta en el trabajo.*’La etimologia del vocablo trabajo

deriva de indudables voces latinas, con la idea de sujecion o de penoso.

94 .

Ibid.78.
% Guillermo Cabanellas de Torres, Compendio de Derecho laboral, 32 ed. (Buenos Aires:
Heliasta S.R.L, 1992), 79.
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Para unos proviene del vocablo trabs y trabis, que equivale al término traba,
en donde se traduce que el trabajo es la traba del hombre. * El trabajo es el
esfuerzo humano, sea fisico, intelectual o mixto, aplicado a la produccion u
obtencion de rigueza; y como toda aquella actividad susceptible de
valoracién economica por la tarea, el tiempo o el rendimiento. Igualmente
trabajo debe ser todo aquello que se practica dentro de la licitud. El trabajo
Outsourcing es el esfuerzo humano, fisico e intelectual realizado por una
persona hatural, en donde esta accion esta subordinada econdmica y
juridicamente hacia un comerciante social extranjero (empresa Outsourcer),
que se considera como el empleador directo, aunque el servicio ejecutado
por la persona natural no sea destinado para ella si no para otra empresa
(empresa cliente), ademas de mantener una subordinacién administrativa y

técnica con ésta.

2.2.2 Caracteristicas del trabajo Outsourcing.

Recordando sobre las generalidades del Derecho Laboral, se sostiene que
su naturaleza juridica es la de pertenecer al Derecho Social; es decir, es un
Derecho noble, este busca el equilibrio entre el capital y el trabajo, ademas
de tutelar los derechos de la clase trabajadora, con el fin de brindar
proteccién y regulacién a las condiciones minimas de la misma, ya que se

encuentran en una relacion de aparente desventaja.

El objeto del Derecho Laboral, es decir, que lo que estudia el Derecho
Laboral es el trabajo, pero no cualquier tipo de trabajo, sino aquel que reune
ciertas caracteristicas para que pueda considerarse objeto de estudio del

mismo. En este tipo de contratacibn moderna, existe una relacion de trabajo

% |bid. 80.
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triangular, ya que surge del hecho de que los trabajadores contratados por
una empresa Outsourcer, trabajan para una empresa beneficiaria. Aunque el
servicio realizado por los trabajadores es para la misma, el vinculo laboral
existente es solo entre dichos trabajadores y la empresa Outsourcer. Este
vinculo que también es denominado relacion juridico laboral, es objeto de
estudio y regulacion del Derecho Laboral; todo esto con fundamento en el
Art. 38 de la Constitucion de la Republica en relacion al Art. 1 del Codigo de
Trabajo; por tal razén, el trabajo Outsourcing también es considerado objeto

de estudio del mismo. Las caracteristicas del trabajo Outsourcing son:

a) Trabajo triangular: como ya se desarrollé anteriormente, para el
desempefio de este trabajo existe la intervencion de tres sujetos: Empresa

cliente, empresa Outsourcer y los trabajadores contratados por esta ultima.

b) Trabajo transfronterizo:®’ Hay que tomar en cuenta que la mayoria de
estos trabajos, han nacido por la implementacion de estos contratos
modernos entre empresas Multinacionales, que desarrollan sus procesos
productivos en otro pais distinto a su domicilio de origen, por lo que el
trabajador contratado por una empresa Outsourcer puede prestar sus

servicios a una empresa cliente ya sea nacional o multinacional.

c) Trabajo subordinado: Se refiere a que la prestacion del servicio por parte
de dicho trabajador es para atender las érdenes de la empresa Outsourcer,
quien se constituye como el empleador que recibe las pérdidas y ganancias

del trabajo dependiente.

% Hugo Maul Rivas y Lisardo Bolafios Fletes, El impacto del comercio de servicios en el
empleo: el sector call centers y servicio al cliente en Guatemala, (Guatemala: Organizacion
Internacional del Trabajo, 2013), 11, http://www.ilo.org/wcssp5/groups/public/d_emp/docume
nts/publication/'wecms_218869.pdf, se desarrolla el tema del sector call center y su
implementacion en un comercio transfronterizo, por tal motivo se ha hecho un intento de
acoplarlo al trabajo Outsourcing.
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d) Trabajo licito: Aunque este tipo de trabajo triangular no esté tipificado
expresamente, no deja de aplicarse las disposiciones laborales del trabajo en
general, puesto que los Arts. 1y 2 del Cddigo de Trabajo no hacen distincion
del tipo de relacion de trabajo que regula. La actividad realizada por este tipo
de trabajadores no estd prohibida por la norma laboral y tampoco se le

considera como un hecho delictivo.

e) Trabajo asalariado: La subordinacion del trabajador al patrono tiene una
finalidad econdmica que deriva de un contrato individual del trabajo. Debido a
que quien recibe el servicio o la actividad realizada por el trabajador no es el
mismo que remunera, ya que es la empresa Outsourcer quien cumple con el
rol de empleador, haciéndose cargo de la remuneracion y demas

prestaciones sociales.

f) Trabajo cuasi-formal.®® La palabra cuasi es latina, deriva del vocablo
“quasi” y su significado es “casi”, o sea que designa algo que se aproxima al
concepto de que se trata.®® Este tipo de contrato moderno, al distorsionar la
relacion juridica laboral, no permite una total proteccién por parte de la
misma, lo cual incide en que las empresas Outsourcer, no garanticen la

aplicacion eficaz de la legislacién laboral a los trabajadores que contratan.

2.2.3. Clasificacion del trabajo Outsourcing.

El sistema organizativo de las empresas tiende a ser denominado como

clasico, en virtud de poseer estructuras verticales y jerarquizadas, pero al

% Vid. Ernesto Pastrana et. al., Informe sobre las caracteristicas del trabajo informal en el
sector de la industria de la construccién en el AMBA, (Buenos Aires: Ministerio de Trabajo,
Empleo y Seguridad Social de la Republica de Argentina, 2008), 150.

Diccionario en linea: diccionario.com, s.v. “cuasi”, acceso el 27 de octubre de 2014, http://
deconceptos.com/general/cuasi.
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adoptar la descentralizacion de las actividades productivas a través del
Outsourcing, la estructura empresarial cambia a horizontal y permite llevar a
cabo procesos de decisiones descentralizadas en equipos interfuncionales,
permitiendo que la empresa se adapte mejor al nuevo entorno competitivo.
En el Outsourcing, se distinguen dos enfoques clasicos:*®El Outsourcing
operativo, cuyo objetivo pasa por la externalizacion de actividades poco
importantes para la empresa; y el Outsourcing estratégico que, a diferencia
del anterior, consiste en la externalizacion de actividades muy importantes a
través de una relacion de cooperacion con el proveedor que crece conforme
aumenta la interdependencia entre la funcion externalizada y el resto de los

procesos de negocio.

El Outsourcing es conocido como la descentralizacion productiva,
externalizacioén de actividades; el cual, puede ser aplicable a casi todos los
servicios de una empresa, desde el area de contabilidad, entregas del
producto terminado, la limpieza, los call center. Cada vez mas la empresa
cliente maneja un personal reducido como contratos directos y casi todas sus
funciones son confiadas a las empresas Outsourcer. Estas empresas llevan a

cabo el Outsourcing internacional, que se realiza de un pais a otro.***

El Outsourcing se da de manera internacional, por lo que se trata de un
comercio trans-fronterizo. Esto se explica como el proceso mediante el cual
una Empresa A en el pais A subcontrata (Outsourcing) sSus procesos
productivos a una empresa B en el pais B, la cadena de valor de los servicios
externalizados puede incluir una gran cantidad de servicios. Estos servicios

externalizados pueden subdividirse en tres grandes bloques:'%

1% Fernandez, La descentralizacion,189.

1% |nstituto Sindical, La Tercerizacion del empleo, 22.
192 Rivas, Bolafios, El impacto del comercio, 12.
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Subcontratacion de Tecnologias de la Informacion o Information Tecnhology
Outsourcing (ITO): se orienta principalmente a subcontratar servicios
relacionados con el desarrollo de software o administracion de redes y

servidores.

Subcontratacion de Procesos del Conocimiento o Knowledge Process
Outsourcing (KPO). Esta es una etapa con un mayor valor agregado que la
etapa de BPO. Esto incluye subcontratar la innovacion o los analisis

financieros o legales.

Subcontratacién de los Procesos de Negocio o0 Business Process
Outsourcing (BPO).La externalizaciébn se da en servicios que no son el
“nucleo competitivo”, es decir, actividades necesarias para la empresa, pero
que puede delegarlas a un tercero sin perder su capacidad competitiva,
como lo seria el trabajo Outsourcing de llamadas telefonicas (call centers).
Estas requieren un mayor nivel de interaccion con el cliente. En esta
clasificacion, encontramos que el caso del BPO, es en donde se ubica el
Outsourcing de tipo estratégico, existiendo una dependencia entre las
funciones descentralizadas con las funciones del giro de la empresa cliente.

Tal es el caso de los Call center.

2.3. El Trabajo Outsourcing de modalidad BPO como un beneficio

para el sistema empresarial.

La Subcontratacion de Procesos de Negocio, segun nuestra legislacion, el
término Subcontratacion, se confunde con otras figuras juridicas. Mas
adelante se diferenciara éstas del trabajo Outsourcing. Por lo que el BPO, es
una externalizacion de procesos de negocio, siendo este un término mas

acorde. Es asi que las areas dentro de una empresa cliente que son
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realizadas por trabajadores contratados por las empresas Outsourcer de
modalidad BPO, son:'%

a) BPO de Administracion y Finanzas. Incluye el analisis financiero, reporte y
planeamiento financiero, contabilidad gerencial, gestién de tesoreria y caja,
pago y recibo de cuentas, administracion de riesgo e impuestos.

b) BPO de Recursos Humanos. Especialmente centrado en servicio de

captacion de candidatos.

c) BPO de Servicios de Gestion de la Informacion. Control del flujo de la
informacion, de los medios de soporte (hardware, software), asi como todo lo

relacionado con tecnologias de la informacion y la comunicacion.

d) BPO de Servicios de Customer Contact. Call centers, servicio de atencion
al cliente, de reclamaciones, etc., en este ultimo tipo de BPO, se centralizara
esta investigacion, pues en esta forma de trabajo Outsourcing, es donde se
refleja mas la utilizacion de personal para la realizacibn de un servicio
requerido por la empresa cliente.El BPO de Servicios de Customer Contact
pretende mejorar el enfoque de la empresa cliente, al concentrarse en

procesos clave del negocio y desligarse de los procesos no centrales.

De esta manera, el cliente se libera de los costos que provienen de la
subutilizacién de los recursos, capacitacion y entrenamiento; ésto en virtud
de que la empresa Outsourcer de BPO Customer Contact ya tiene el

personal (trabajadores) especializado en ejecutar la actividad externalizada.

108 Astrid Vanessa Castro Cortez y Carlos Hernan Goémez, “Compilaciéon bibliografica

Business Process Outsourcing BPO” (tesis de postgrado, Universidad de Caldas de
Colombia, 2010), 26.
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Este tipo de Outsourcing posee como personal a aquellos que en su mayoria
poseen un grado de preparacién universitaria, ademas de un dominio en el
idioma inglés, debido a que en su mayoria las empresas Outsourcer que
prestan servicios de Customer Contact, se debe utilizar este idioma. Pero al
ser este personal “calificado”, ¢Desde cuando se han valido de estos
trabajadores tanto las empresas nacionales como extranjeras radicadas en
nuestro pais? ¢Cual es la historia de estos trabajadores que prestan
servicios de BPO Customer Contact en El Salvador? Estas interrogantes

seran abordadas en el siguiente acapite.
2.4. Contexto historico y juridico del sector laboral Call Center.

La industria emergente de los call center, es desarrollada en el marco del
capitalismo post-industrial, dando cabida en paises subdesarrollados y en
vias de desarrollo, por las politicas neoliberales implementadas por los
gobiernos de los mismos. Hay que conocer entonces el germen de este
sector y es asi que esta industria se desarroll6 a partir de la década de 1970
para resolver las necesidades de empresas que requerian masificar la
atencion y en general el contacto con consumidores o potenciales clientes.'*
Los call center, a nivel mundial, nacieron de la oportunidad de prestar un
servicio inmediato al cliente a través del teléfono, al principio eran
Unicamente informativos y tenian un carécter de servicio adicional a la oferta
principal del producto, posteriormente se expandié considerablemente,

debido a dos factores:'® Fuerte competencia: que convirtié un servicio de

104 Jordy Micheli Thirion, “Los call centers y los nuevos trabajos del siglo XXI”, Revista

Confines, n. 3-5 (2007): 50, http://confines.mty.itesm.mx/articulos5/MicheliJ.pdf.

% Rosa George, Ligia Pérez y Franklin Avendafio, “Propuesta de un programa de
entrenamiento continuo que permita mejorar el servicio al cliente en las grandes empresas
proveedoras de servicios de call center ubicadas en el municipio de San Salvador. Caso
practico: ATENTO EI Salvador, S.A. de C.V.” (tesis de grado, Universidad Francisco Gavidia,
2008), 1-2, http://wwwisis.ufg.edu.sv/wwwisis/documentos/TE/658.45-G34Capitulo%20l1.pdf
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lujo en un canal habitual y necesario de contacto con el cliente; y fuerte
demanda del cliente particular: que cada vez goza de menos tiempo de ocio
y por tanto le da mas valor a su tiempo libre. Se puede concluir entonces que
los call center iniciaron su existencia basicamente como nuevas funciones
que ejercian las empresas interesadas en las ventas por teléfono o bien la
atencién a sus clientes. Poco tiempo después, este servicio fue ofrecido
como Outsourcing por nuevas empresas que se dedicaban integramente a
desarrollar las diversas practicas de los call center.!®® Al principio las
empresas gque se dedicaban a su nucleo del negocio, realizaban ademas otra
actividad complementaria, como la actividad de contacto o atencién con sus
clientes, por medio de la telefonia, pero asumida internamente en la

empresa.

Luego, con la fuerte competencia empresarial y la alta demanda de sus
clientes de resolver sus necesidades en cuanto a los bienes, servicios
adquiridos, o0 asesoria en otros servicios, estas empresas deciden
desprenderse de esa actividad complementaria de Customer Contact para
derivarla o encargarla a un tercero especializado en este tipo de actividad.
Cabe aclarar, que cuando se hace referencia al cliente, se hace referencia a
los clientes de la empresa beneficiaria que externalizé el servicio de call
center a una empresa Outsourcer, por tanto los que utilizan este servicio son
los consumidores adquirentes de los bienes o servicios de la empresa
beneficiaria. En ese sentido, diversas transformaciones en el ambito de la
telefonia tradicional hasta su convergencia con la tecnologia digital, ha sido
posible la utilizacion intensiva e innovadora de las habilidades de
interacciones mercantiles: el telemercado.’’Tomando en cuenta lo anterior,

los datos sobre el tamafio de esta industria en la escala internacional son

1% Thjrion, Los call centers, 51.

97 |bid. 50
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diversos, con una coleccién de estimados, pues se calcula la existencia de
una fuerza de trabajo de 2.86 millones de personas en Estados Unidos,
segun el monitor de datos en el afio 2004, aunque autores mas
especializados como Moss, Salzman y Tilly, sefialan la existencia entre los

2.5 millones y 6.5 millones de personas, solo para el afio 2004.%®

Para otros paises, existe una recopilacion de datos a partir de diversas
fuentes, que nos ilustra el siguiente escenario: Europa cuenta con 750 mil
personas operando en esta industria (Datamonitor 2004), en Francia hay 200
mil (Novethic 2005), una cantidad similar a la de México que tiene casi 190
mil personas (Instituto Mexicano del Telemarketing, 2005), en Centroamérica
y el Caribe se espera la creacion de 24 mil empleos en los afios préximos
(estimacién de la empresa Avaya).°°El Outsourcing en El Salvador, se lanzé
como un destino de esa modalidad de servicios laborales en el periodo 2004-
2005, las empresas llamadas “call centers” iniciaron sus operaciones en el
pais, dando, desde ese momento, los puestos de trabajo generados por esa
industria tercerizadora en donde pasaron de 1.000 a mas de 9.000 en el afio
2010, cifras demostrativas del atractivo del pais como destino de

Outsourcing.*°

En ese sentido, desde 1970 hasta la actualidad, ha ido evolucionando la
tecnologia y el mercado competitivo, en donde se ha ensefiado a los
usuarios (clientes adquirentes de la empresa beneficiaria), a reclamar
servicios de valor afladido y a exigir la forma en cédmo quieren relacionarse
con la empresa que brinda dicho servicio o bien, en donde se propicia la
interaccion del cliente-empresa, por medio de teléfono. EI trabajo

1% |bid. 49.
199 1bid. 49.
19 Molina, Externalizacién del trabajo, 6.
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Outsourcing de atencion al cliente, lo realiza un personal calificado,
desempefiando sus labores externalizadas en los call center pero ¢Qué es
un call center? Es necesario ubicarse en el nuevo espacio de interaccion
mercantil, es decir, el telemarketing o telemercado y este consiste en la
actividad que ejerce un operador o asesor comercial utilizando el teléfono
para comercializar o realizar tareas de atencion al cliente acerca de un

producto o servicio determinado. ***

Existe otro &mbito mas sensibilizador del mismo, es decir, un d&mbito mas
humanistico, por lo que se pretende sefialar algunas definiciones a
continuaciéon'*?: Para Sakata Ingenieros, un Call Center es aquel que provee
a la empresa de los elementos necesarios para, con un servicio centralizado
via telefonica, establezca relaciones de mutuo beneficio, con sus clientes,
proveedores, etc. También sefalan que es una unidad funcional dentro de la
empresa (o bien una empresa en si misma) disefiada para manejar grandes
volimenes de llamadas telefénicas entrantes y salientes desde y hacia sus
clientes, con el proposito de dar soporte a las operaciones cotidianas de la
entidad.

Para la Cia. Serintel de Chile, el Call Center es una herramienta que se
disefia y construye, "a medida", atendiendo las necesidades que plantean las
areas comerciales. A los requerimientos y necesidades de esas areas es
necesario incorporar criterios de calidad, los que se traducen en
requerimientos de equipamiento y recursos humanos del Call Center. La

consultora de Call Center One to One, define como un centro de llamadas

1« s Recursos Humanos, Introduccién al conocimiento del trabajo del telemarketer”,

acceso el dia 5 de noviembre de 2014, http://www.losrecursoshumanos.com/introduccion-
alconocimiento-del-trabajo-del telemarketer.

112 Javier Vasquez Aguilar, “,Qué es un Call Center?”, Gestiopolis, n. 61 (2003): 7, http://ww
w.gestiopolis.com/canales/demarketing/articulos/61/callcenter.htm.
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que es un sistema integrado de telefonia y computacién orientado a
potenciar las tres labores mas importantes de una empresa: adquisicion de
clientes, conservacion de clientes y cobranzas. Se puede concluir, que el call
center, es una unidad funcional y sistematizada dentro de una empresa
especializada y que su principal enfoque es la de brindar un servicio
transable, dicho servicio se realiza por medio de un sistema integrado de

telefonia, computacion y de recursos humanos capacitados.

Una vez definido lo que es un call center, se tiene que tener claro como estas
empresas especializadas de atencion al cliente, pueden brindar dichos
servicios en El Salvador. Ya se expreso que los servicios realizados por los
call center, se pueden exportar, es decir, que muchas de las empresas que
prestan un servicio a sus clientes, son empresas extranjeras. Por medio de la
globalizacion, el alto atractivo de EI Salvador sobre el Business Process

S™ y los TLC' en donde se

Outsourcing, fue permitido por el GAT
propiciaba el comercio de servicios en el exterior y la instalacion de
empresas extranjeras. Es asi, que para que las empresas de call center
puedan brindar el servicio especializado desde El Salvador destinado tanto al

interior o exterior del mismo, deben estar regidas por las siguientes leyes:!*

a) Codigo de comercio de El Salvador: Las empresas que brindan los
servicios de call center de atencion al cliente, al ser un comerciante social
extranjero, se debe sujetar a las disposiciones del Cddigo de Comercio y
demas leyes de la Republica de El Salvador. Por consiguiente, se deben

sujetar a las disposiciones del Capitulo | Titulo Il, Libro Primero del Cédigo de

13 vid. Rivas, Bolafios, El impacto del comercio, 11.

114 v/id. Ministerio de Economia de El Salvador, “Tratados de Libre Comercio”, acceso el 05
de noviembre de 2014, http://www.minec.gob.sv. Siglas que significan Tratados de Libre
Comercio.

15 George, et. al., Programa de entrenamiento call center, 12.
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Comercio, en cuanto a las disposiciones generales de los comerciantes
sociales. Sin embargo, es de mencionar que en la practica, estas sociedades
siempre son sociedades de capital y a la vez sociedades anénimas, debido al
interés econdmico del comerciante. Para la realizacion del servicio
externalizado de Call center, no se requieren socios que aporten distinto al
dinero, ni tampoco es esencial la confianza personal entre ellos, lo que se
busca es maximizar el negocio, el cual es brindar de una manera eficiente el
servicio externalizado. De esta manera, si quieren operar en el pais, la
sociedad anénima, se debe de constituir por escritura publica e inscribirse al
respectivo Registro de Comercio, ademas de sujetarse a todas las
formalidades que para la constitucion de sociedades andnimas se exige.
Todo de conformidad a los Arts. 2, 17, 18, 24, 191, 192 y 193, todos del
Cdbdigo de Comercio.

b) Ley de Zonas Francas: Estas empresas extranjeras de call center, se
ubican en un establecimiento denominado centros de servicios, el cual en el
ordenamiento juridico salvadorefio, se considera que es un area delimitada y
aislada fuera del territorio aduanero nacional, ya que se considera como una
zona gue goza de extraterritorialidad aduanera, por lo que no estan sujetos a
pagar impuestos de importacion de los mismos y se autoriza el

establecimiento de estas empresas, sin sujetarse a dicho impuesto.

Estas empresas extranjeras deben dedicarse entonces a la prestacion de
servicios internacionales, juridicamente se conoce como centro internacional
de llamadas, que a su vez adopta el nombre de call center en el comercio
internacional. En ese sentido, estas empresas por destinar sus servicios al
exterior a un cliente domiciliado en el extranjero, gozan de ciertos beneficios
e incentivos fiscales como: 1. La exencién total de derechos arancelarios y

demas impuestos que graven la importacion de la maquinaria, equipo,
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herramientas y demas bienes, que sean necesarios para la ejecucion de la
actividad incentivada. Exceptuandose, de este beneficio a aquellos bienes o
servicios que no forman parte del giro de estas empresas; 2. Exencion del
Impuesto sobre la Renta, exclusivamente por los ingresos provenientes de la
actividad incentivada, durante el periodo que realicen sus operaciones en el
pais, contados a partir del inicio de operaciones. Esta exencién, en caso de
las sociedades, se aplicara tanto a la Sociedad titular como a los socios
individualmente considerados, respecto a las utlidades o dividendos
provenientes de la actividad favorecida; y 3. Exencion de los impuestos
municipales sobre el activo de la empresa, durante el periodo que realicen
sus operaciones en el pais, contados a partir del inicio de operaciones. Lo
antes planteado, de conformidad a los Arts. 1, 2, 3,5, 8, 24y 25 de la Ley de

Servicios Internacionales.

c) Ley de impuesto sobre la renta: Al ser las empresas de call center de
atencion al cliente, un sujeto pasivo de la obligacion tributaria del pago del
impuesto sobre la renta, debido a que obtienen renta proveniente de la
actividad empresarial que en este caso es comercial, deben de pagar dicho
impuesto en un ejercicio de imposicion comprendido desde el primero de
enero hasta el treinta y uno de diciembre para efectos del calculo del mismo.
Todo esto de conformidad a los Arts. 2, 5, 13 y 24 de la Ley del Impuesto
sobre la Renta de ElI Salvador. Existe contradiccion con la exencion
establecida en la ley de servicios internacionales, con respecto a la exencion
del impuesto sobre la renta antes planteado; pero aunque sean normas

secundarias de igual rango, prevalece la norma especial a la general.

De acuerdo a todo lo antes mencionado, no hay que dejar de lado al que en
verdad realiza el servicio internacional de llamadas, el cual es el agente

teleoperador, que se encarga no solo contestar las llamadas sino también de
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asesorar y atender cualquier inquietud de los clientes de la empresa
extranjera. Pero este trabajador, queda sometido a la dependencia técnica y
administrativa de la empresa Cliente que externaliza el servicio internacional
de centros de llamadas y queda ademas sometido a la dependencia salarial
y contractual de la empresa para la cual realiza dicha actividad delegada.
Esta situacion, genera un impacto negativo en los derechos y obligaciones

de este tipo de trabajadores, lo cual se demostrara a continuacion.
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CAPITULO IlI. INEFICACIA DE LOS DERECHOS LABORALES DE LOS
TRABAJADORES CONTRATADOS POR EMPRESAS OUTSOURCER
BAJO LA MODALIDAD BPO (CALL CENTER).

Para que las personas naturales puedan realizar sus labores o prestar sus
servicios en los centros internacionales de llamadas conocidas como call
center, es necesario que los una un vinculo juridico laboral que se
materializa en un contrato individual de trabajo, sobre este punto y sobre si
se cumple el fin de la norma (eficacia funcional) que posee esta fuente formal

del Derecho Laboral, se tratara en este capitulo.

3.1. Definicién y regulacion del contrato individual de trabajo.

En lo largo de la historia se han desarrollado varias teorias que explican la
naturaleza juridica del contrato individual de trabajo. En ese sentido, el
contrato individual de trabajo posee diversos esquemas tradicionales que

explican su naturaleza juridica, los cuales pueden dividirse en:

a) Teoria contractualista: parte del supuesto de que el Derecho del Trabajo
es, por su naturaleza, de Derecho privado, concretamente dentro del
Derecho de las Obligaciones. Esta teoria tuvo su auge dentro del liberalismo
clasico, teniendo como principio absoluto la autonomia de la voluntad.
Trayendo como consecuencia, que el Derecho Laboral no fuese considerado
como una rama independiente dentro del ordenamiento juridico si no que
fuese absorbido dentro del Derecho comun. Dentro de esta corriente, se

encuentran las siguientes teorias:

b) Teoria del arrendamiento: esta es formulada principalmente por Planiol,

quien considera La cosa arrendada consiste en la fuerza de trabajo de cada
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persona, energia utilizable por otro, como la de una maquina o la de un
caballo. Viendo, asi las cosas, el trabajador vendria a ser el arrendante el
patrono el arrendatario. La critica a esta teoria radica en que en un contrato
de arrendamiento hay que hacer la entrega material de una cosa para que el
arrendatario se sirva de ella y por lo tanto hay obligacién de devolverla. Pero
la fuerza de trabajo no se puede devolver, ya que el trabajo no se puede

comparar a una cosa puesto que es inseparable del trabajador.

c) Teoria de la compraventa: de acuerdo a esta teoria se sostiene que el
trabajador vende al empleador su trabajo por un precio convenido, en donde
€S0 es una venta y hace que esté sujeto a las leyes de la oferta y la
demanda. Tal como la plantea Francesco Carnelutti, quien considera al
contrato de trabajo como una compraventa, pero dice que lo que se compra
es la energia, la fuerza del trabajador, de igual manera que se compra la
energia eléctrica.'*® Para el marxismo sigue siendo una compraventa en lo
que el mundo Capitalista se refiere.**” Sin embargo, el trabajo este no puede
ser considerado como un articulo de comercio ya que posee un contenido
social, es decir, tiene una funcién social, tal como lo establece el Art. 37 de la

Constitucion.**®

d) Teoria del contrato de sociedad: establece que asi como en el contrato de
sociedad, en el de trabajo las partes ponen algo en comun, con miras a

distribuirse entre ellas los beneficios que resulten; uno de los contratantes, el

18 Franklin Ascencio Cruz, Daysi Quezada y Claudia Lépez, “Obligaciones y prohibiciones

de los trabajadores y patronos aplicada en el Derecho Individual de Trabajo”, (tesis de grado,
Universidad Francisco Gavidia, 2008), 15, http://wwwisis.ufg.edu.sv/wwwisis/documentos/TE/
344.01-A8110/344.01-A8110.pdf.

Y7 carlos Ferrufino, Los sujetos del Derecho del trabajo, la sustitucién patronal y la relacién
de trabajo, (S. Ed., S.E., S.F.), 40.

18 Constitucion de la Republica de El Salvador, (El Salvador, Asamblea Legislativa de El
Salvador, 1983.
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patrono, lleva su industria y su capital en tanto que la otra, el trabajador,
aporta su trabajo, es decir, que ambos realizan aportes y se dividen los
beneficios. *'° Con respecto a esta teoria, las objeciones son ain mayores,

ya que: no existe animo de formar una sociedad; no hay un fin comun.

e) Teoria del Mandato: Cuando esta teoria se confronta con la realidad
pierde credibilidad, pues el contrato de trabajo no puede constituir un
mandato; en éste la idea de representacion forma parte de su esencia, lo que
no sucede en el de trabajo; habra ocasiones en que el trabajador representa
al patrono frente a terceros, pero esta representacion sera accidental. Es
evidente que todas estas teorias civilistas, han caido en crisis y la figura del

contrato se sustituye ahora por la teoria de la relacion de trabajo.

f) Teoria de la Relacion de Trabajo: La figura del contrato de trabajo pierde
importancia, el mutuo acuerdo de voluntades no es tomado en consideracion
a efecto de fundamentar la vinculacion juridica de caracter laboral existente
entre patrono y trabajador; dicha vinculacién juridica tiene como origen la
prestacion efectiva de un servicio bajo condiciones de subordinacion; sélo
cuando esto ultimo ocurra, se aplicard el Derecho del Trabajo a la clase
trabajadora. Para que la relacién de trabajo exista, se contrata y el trabajo no
se ejecuta, la legislacion laboral nunca se aplica porque no hay trabajador
que proteger. Lo que importa para aplicar el Derecho del Trabajo no es lo

gue las partes han convenido, sino la situacion real.

El Codigo de Trabajo de EI Salvador, respalda tanto las teoria
contractualista, como la teoria de la relacion de trabajo, ya que el Art. 1 de

dicho cuerpo normativo, establece el objeto principal del mismo, el cual es

119 Eerrufino, Los sujetos del Derecho del trabajo, 43.
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armonizar las relaciones entre patronos y trabajadores, asimismo, el Art. 20
de dicho Cddigo presume la existencia de una relacion laboral, aun sin la
figura del contrato; es decir, que el Coddigo también adopta la postura

anticontractualista.

La postura de este trabajo de investigacion, es respaldar tanto la teoria de la
relacion de trabajo, como la teoria contractualista, ya que con respecto al
contrato BPO implementado por los Call Center, se evidencian dos tipos de
relaciones juridicas laborales. El primer tipo es entre la empresa Outsourcer
con el Agente teleoperador, dicha relacion estd basada en la teoria
contractualista. El segundo tipo es entre la empresa cliente y el agente
teleoperador, ya que esta se basa en la teoria de la relaciéon de trabajo,
puesto que se lleva a cabo la prestacion y ejecucién de servicios de
asistencia técnica y atencién al cliente, dentro de una relacién de

subordinacion técnica y administrativa por parte de la empresa cliente.

Por este tipo de contratacién, es que las empresas en esta economia
globalizada optan por recurrir a estas practicas empresariales, para
despojarse de responsabilidad laboral, consolidando una economia informal
gue se caracteriza por tener distintos tipos de relaciones laborales que al
mismo tiempo carecen de regulacion y no obedecen las reglamentaciones
legales existentes.’®® Una vez concluido con la naturaleza juridica del
contrato individual de trabajo, es necesario definir al mismo. Segun Francisco
de Ferrari'?!, éste es aquel por el cual una persona se obliga a trabajar por
cuenta y bajo la dependencia de otra o estar simplemente a sus ordenes,

recibiendo como compensacion una retribucion en dinero.

120 “Subgerencia Cultural del Banco de la Republica, Economia informal”, acceso el dia 28

de junio de 2015, http://www.banrepcultural.org/blaavirtual/ayudadetareaseconomia/economi
ainformal.
12! Erancisco de Ferrari, Derecho del trabajo, 22 ed. (Buenos Aires: Depalma,1969), 73.
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Uno de los clasicos mas reconocidos por la doctrina es el tratadista argentino
Guillermo Cabanellas, quien lo plantea en los términos siguientes: “es el que
tiene por objeto la prestacion continua de servicios privados y con caracter
econdmico, por el cual una de las partes da una remuneracion o recompensa
a cambio de disfrutar o servirse, bajo su dependencia o direccién, de la
actividad profesional de otra”.'?? Cabanellas hace referencia Gnicamente al
trabajador que esta bajo la dependencia de una empresa privada, dejando de

lado al trabajador publico al que le es aplicable otro marco juridico normativo.

Esto no quiere decir que el Cdédigo de Trabajo se aplique Unica y
exclusivamente a los trabajadores privados, ya que existe cierto tipo de
relacion juridica que une a un empleado publico con la Administracién
Publica, Art. 2 literal b) e inciso segundo del Codigo de Trabajo. La definicion
juridica del contrato individual de trabajo se contempla en el Art. 17 del
mismo cuerpo normativo.'*Es necesario establecer la diferencia entre éste y
la relaciéon de trabajo antes mencionada. Mario de la Cueva, al citar a Erich
Molitor*** en su obra Derecho Mexicano del Trabajo, establece que el
contrato individual de trabajo es un acuerdo de voluntades para la prestacion
del trabajo futuro, mientras que la relacion esta referida a la prestacion
efectiva del servicio. De la Cueva, continta afirmando que la relacion de
trabajo es el conjunto de derechos y obligaciones que derivan, para
trabajadores y patronos, del simple hecho de la prestacién de servicios.*?

A la relacion laboral no le interesa la existencia o no del contrato, pues los

vinculos juridicos de caracter laboral existentes entre trabajadores y

122 Diccionario de Derecho usual, 11° ed., tomo 1, s.v. “Contrato Individual de Trabajo”, http://

biblio.juridicas.unam.mx/libros/3/1090/29.pdf
123 Cadigo de Trabajo (El Salvador, Asamblea Legislativa de El Salvador, 1972), articulo 17.
24 Erich Molitor citado por Mario de la Cueva, Derecho Mexicano del Trabajo, 92 ed.
Qéléxico: Porrda, 1966), 181-198.

Ibid. 404
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patronos, se hacen efectivos Unicamente con la prestacion efectiva del
servicio subordinado.'®® Estas dos figuras juridicas no deben considerarse
necesariamente como contrarias, pues en muchos de los casos el contrato
antecede a la relacion laboral, tal planteamiento es respaldado por Guillermo
Cabanellas, quien expresa que el contrato de trabajo es el contrato causal
que fundamenta la obligacion de prestacion de trabajo.'?’ En ese sentido, se

analizara los elementos que lo componen.
3.2. Elementos del contrato individual de trabajo.

Si bien es cierto que doctrinariamente no se han desarrollado los elementos
de este contrato; se ha recurrido, a los elementos esenciales de la doctrina
civil, tales como, el consentimiento, la capacidad, objeto, y causa licita. No
obstante, existen elementos que pueden denominarse propios de este

contrato, los cuales se desarrollan de la siguiente manera:

a) Subordinacion. su etimologia latina significa “Sub-bajo y ordinare-ordenar”,
es el sometimiento o sujecién a poder. Pero de ahi que por la funcién social
del trabajo y por la dignidad personal del trabajador, se excluye, desde hace
mucho tiempo que resulte aplicable en lo laboral, la aceptacion despectiva de
inferioridad de situacién. La subordinacion como lo enuncia Guillermo
Cabanellas: “equivale al estado de limitacién de la autonomia de la voluntad
del trabajador, sometido a la potestad patronal por razén de su contrato y en
el desempefio de sus servicios, en orden al mayor rendimiento de la

»128

produccion y al mejor beneficio de la empresa Donde haya

126 Anibal Ernesto Henriqguez Dominguez, “"Los sujetos del Derecho del Trabajo” (tesis de

(1;rado, Universidad de El Salvador, 1970), 18.

*" Ibid. 15.

'8 Guillermo Cabanellas, Compendio de Derecho Laboral, (Buenos Aires: Omeba, 1968),
394.

71



subordinacion, ipso jure, hay un verdadero contrato de trabajo*?°.Ludovico
Barassi dice que la subordinacibn o dependencia se caracteriza de la
siguiente manera: El trabajador se encuentra respecto de la empresa en un
estado de subordinacion que se origind en un acto juridico y que implica para
el empleador la facultad juridica de mando y para el empleado la de
obedecer.™. En ese sentido La subordinacion laboral, obedece a tres tipos:

Econdmica: Porque existe una finalidad econémica que deriva del contrato;
Técnica: Pues recibe instrucciones y directrices de como debe realizar el
trabajo; y Juridica: que implica la potestad de dar érdenes para lograr una
mejor produccién — rendimiento. (Arts. 31 n°2 CT; 50 n° 16 CT), ademas
debe existir un poder de organizacion, en el cual el patrono crea una
estructura en la empresa de la forma mas conveniente a efecto de alcanzar
una mejor produccion. Asimismo, el poder de planificacion, en el cual el
patrono decide que va a producir y coémo producir, ademas de cuanto
pagard; de igual modo el poder de fiscalizacion, el cual es el preambulo al

poder disciplinario (Arts. 302 y sig. CT.).

Se utiliza el poder normativo y lusvariandi que faculta al patrono a variar de
forma unilateral las condiciones originalmente pactadas, siempre que sea
para beneficio de la produccion. Cuando se trata del caso en estudio, es
decir, de los agentes teleoperadores que son contratados por empresas
Outsourcer dedicadas al BPO, éstos desarrollan una labor que es
doblemente subordinada. Tal subordinacion se materializa no solo con la
empresa Outsourcer sino que también con la empresa Cliente, ya que en el
primer caso la subordinacion es de tipo econdémica y juridica, pero la

subordinacion técnica estd a cargo de las empresas clientes, esto implica,

129 Alvaro Garcia Solano, Derecho del trabajo (Bogota: Editorial TEMIS, 1981), 148 y ss.

130 pid. 25.
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gue son estas empresas las que indican a los agentes teleoperadores bajo

qué directrices realizaran el trabajo para el cual fueron contratados.

b) Prestacion de servicios. La prestacion ha de ser de subordinacion
voluntariamente aceptada; el trabajador debe ser una persona natural. Es
indiferente la clase de servicio, puede ser fisico, intelectual; no es necesario
que sea un factor en la produccion y asi, e incluso puede darse el caso que
se celebre un contrato de trabajo y el objeto consista en mantenerse en
estado de disponibilidad para verificar determinado trabajo. De esta manera,
el servicio que prestan los agentes teleoperadores, esta referido a Asistencia

Técnica, destinado a las empresas clientes descentralizadas.

c¢) Continuidad. no es menester que el empleado trabaje todo el dia, o sea,
durante la jornada laboral. La Ley fija la duracion maxima de esa jornada, no
estableciendo, en cambio, duracion minima alguna. Por consiguiente nadie
duda del “trabajo continuado” aun cuando el horario de trabajo tenga una
duracion de seis horas en lugar de ocho legales. Los agentes
teleoperadores, tienen una periodicidad en el ejercicio de sus actividades, si
bien es cierto existe una disparidad en cuanto al tiempo para el cual han sido
contratados (a plazo), esto no implica que no se encuentre el elemento

continuidad en los servicios que ellos prestan a las empresas clientes.

d) Salario: Esta remuneracion es la denominada salario y debe existir como
resultado de un acuerdo expreso o tacito, en donde en el Contrato Individual
de Trabajo no puede faltar dicho elemento, ya que perderia su naturaleza y
se convertiria en cualquier clase de contrato o cuasicontrato. Los agentes
teleoperadores aunque prestan un servicios a una empresa cliente
determinada, no es ésta quien remunera tal prestacion, sino la empresa
Outsourcer de BPO.
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3.3. Caracteristicas del contrato de trabajo.

Las caracteristicas del contrato de trabajo pueden determinarse de la
siguiente manera: de acuerdo a las notas distintivas del Derecho privado; y
de acuerdo a las peculiaridades que le dan una fisonomia especial. En ese
sentido, se puede afirmar que el contrato individual de trabajo posee
caracteristicas generales que posee todo contrato y caracteristicas
especificas que son distintivas de otros contratos. Por lo que entre las
caracteristicas generales se encuentran:

1. Bilateralidad:***

ya que las partes (trabajador y empleador) se obligan
reciprocamente, de acuerdo al Art. 1310 del Codigo Civil. Es decir, el
trabajador o agente teleoperador, se obliga a prestar el servicio convenido,
ya sea operativo o estratégico, mientras que el empleador o empresa

Outsourcer, se obliga a retribuir tal servicio en la forma concertada.

2. Onerosidad: por que reporta utilidades para ambas partes, de acuerdo al
Art. 1311 del Codigo Civil. Esto significa que el patrono, de la fuerza de
trabajo que recibe produce un resultado econémico traducido en el objeto
social de la empresa, esto es en la prestacion del servicio de atencion al
cliente y la equivalencia de esto para el trabajador es el salario por la

prestacion de dicho servicio

3. Conmutativo: Las prestaciones se ven como equivalentes, de acuerdo al
Art. 1312 del Cddigo Civil. En el caso del contrato de trabajo, lo conmutativo
resulta en que el salario que paga el patrono es equivalente al servicio

prestado por el trabajador.

B! Walter Girén Torres y Deximo Maldonado Melara, “El Contrato Individual de Trabajo”

(tesis de grado, Universidad de El Salvador, 1993), 76.
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4. Principal: es decir que el contrato de trabajo subsiste por si mismo, no
necesita de otra convencion, de acuerdo al Art. 1313 del Cdédigo Civil. Sin
embargo, con respecto al contrato individual de trabajo Outsourcing, existe
una dependencia contractual para que subsista el mismo, ya que si no se
realiza una convencién previa entre la empresa cliente y la empresa
Outsourcer, para la prestacion del servicio, no existiria ningun contrato

individual de trabajo.

5. Consensual: ya que el contrato de trabajo se perfecciona con el solo
consentimiento de las partes (trabajador-empleador), de acuerdo al Art. 1314
del Codigo Civil. Sobre este punto, es necesario tomar en cuenta el tema del
trabajador menor de edad, para no caer en el error de pensar que cualquier
trabajador puede laborar a la edad que sea, con el solo consentimiento. Es
por ello que en el Art. 59 de la LEPINA'®, se establece la edad minima para
gue una persona pueda realizar actividades laborales, la cual es de 14 afios
de edad, siempre y cuando se garantice el respeto de sus derechos y no

perjudique el acceso y derecho a la educacion.

6. Escrito. Se puede afirmar que la falta de contrato escrito sera imputable al
patrono y en caso de conflicto una vez probada la existencia del mismo se
presumiran ciertas las estipulaciones y condiciones de trabajo alegadas por
el trabajador en su demanda (Art. 413 del Cddigo de Trabajo). En ese
sentido, el contrato individual de trabajo asi como su modificacién o prorroga
debera constar por escrito de acuerdo al Art. 18 del mismo cuerpo normativo;
sin embargo, excepcionalmente podra ser verbal en el caso de la trabajadora
domeéstica y el del trabajador agropecuario, no dejando de lado la presuncion

del Art. 20 de la normativa antes mencionada.

2 Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia (LEPINA), (El Salvador: Asamblea

Legislativa, 2009) Art. 58.
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7. Tracto sucesivo: muchos autores consideran que el contrato individual
de trabajo, es de tracto sucesivo, por lo que no hay duda que dicho contrato
en su ejecucion y desarrollo se va desenvolviendo en el transcurso del
tiempo y que dia a dia surge para el agente teleoperador, la obligacion de
acudir al sitio de trabajo (call center); ademéas de surgir la obligacion del
empleador, de mantener la relaciobn obligacional. Ahora bien, entre las

caracteristicas especificas del contrato individual de trabajo se encuentran:**®

1. Exclusividad: es el hecho de que el trabajador esté sujeto a trabajar
para un solo patrono, entendiéndose asi en una sola jornada o en diferentes
jornadas pero sucesivas. Lo anterior, aplicable a los agentes teleoperadores,
es que ellos pueden prestar sus servicios a varias empresas clientes, pero
solo pueden estar bajo la dependencia econdémica y juridica de una sola

empresa Outsourcer, en varias jornadas sucesivas.

2. Profesionalidad: segin Guillermo Cabanellas,*®** esta se refiere a la
condicién inherente al trabajador en cuanto presta los servicios propios de un
empleo, facultad u oficio. En ese sentido, el agente teleoperador presta sus
servicios en virtud del contrato de trabajo celebrado con la empresa

Outsourcer.

3. Estabilidad: teGricamente consiste en que el trabajador solo puede ser
despedido en virtud de una justa causa que le fuere imputable, taxativamente

por la ley y demostrado previamente en juicio.’® Para el caso de los

133 .
Ibid. 79.

13 Diccionario juridico elemental, s.v., “profesionalidad”, acceso el dia 23 de junio de 2015
http://es.scribd.com/doc/27671641/Diccionario-Juridico-de-Guillermo-cabanellas-de-Torres#s
cribd.

%% Orlando Bafios Pacheco, La Estabilidad Laboral del Servidor Publico en El Salvador, (El
Salvador: Seccion de Publicaciones de la Corte Suprema de Justicia, 1999), http://www.csj.g
ob.sv/BVirtual.nsf/0/55997390f1dfd1c006256b3e0073e533?0OpenDocument.
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trabajadores del sector privado, existe una estabilidad relativa, siempre que
que subsista el puesto de trabajo, entre otros.***Sin embargo, en los trabajos
Outsourcing, acontecen despidos arbitrarios.

4. Subordinacion: se puede mencionar como caracteristica exclusiva del
contrato de trabajo, la cual fue desarrollada anteriormente en el acapite 3.2.
“Los elementos del contrato individual de trabajo”; se puede concluir que la
subordinacion es un elemento esencial que caracteriza al contrato individual

de trabajo, diferente a otros.

5. Derivado: cabe aclarar que se hace referencia Unicamente al contrato
individual de trabajo BPO, es decir, que la empresa cliente o beneficiaria,
descentraliza parte de sus actividades productivas para que otra empresa
(Outsourcer) las realice, celebrandose de esta manera un contrato
Outsourcing entre ambas partes, pero para que puedan realizarse se
necesita de un personal calificado refiriéendose a los agentes teleoperadores,

celebrandose los respectivos contratos individuales de trabajo.
3.4. Sujetos del contrato individual de trabajo.

Como se explicé anteriormente, la relacién de trabajo es un nexo juridico
entre empleador y trabajador, en donde el segundo brinda una prestacién de
servicio a cambio de una remuneracion por parte del primero, mediante un
contrato de trabajo. De faltar uno de estos sujetos, la relacion laboral seria
inexistente y por lo tanto no habria contrato de trabajo. Ahora bien, uno de

los elementos del contrato individual de trabajo es la subordinacion y ello

1% Alvaro Elias, Rafael Martinez y Roberto Torres, "Aplicacion de la Ley de la Carrera

Administrativa Municipal, en las Municipalidades del area Metropolitana de San Salvador,
periodo 2007-2008" (tesis de grado, Universidad de El Salvador, 2009), 32- 33.
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vuelve necesario determinar a los sujetos que intervienen en la misma. De
manera tradicional, se encuentra el patrono, quien es toda persona fisica o
juridica, particular o de derecho publico, que emplea los servicios de otra u
otras en virtud de un contrato de trabajo, expreso o implicito, verbal o escrito,
individual o colectivo. Este puede ser una persona fisica 0 una persona
juridica™’.En el presente tema de investigacién, se considera patrono dentro
del trabajo Outsourcing, a la empresa Outsourcer de manera directa, ya que
es esta empresa la encargada de contratar, remunerar y pagar por las

prestaciones sociales de los agentes teleoperadores.

Asi mismo, el Agente teleoperador, brinda sus servicios para la empresa
cliente. Dicha empresa, aunque no remunera esta prestacion de servicios y
aunque no exista ningun tipo de contrato escrito entre esta y los agentes
teleoperadores, es la encargada de dar las directrices técnicas y
administrativas, de cdémo se deben ejecutar los servicios prestados,
concluyendo de esta manera, que la empresa cliente se considera patrono

de manera indirecta de acuerdo a la teoria de la relacion juridica laboral.

El trabajador o trabajadora es toda persona fisica que presta a otra u otras
sus servicios materiales, intelectuales o de ambos géneros, en virtud de un
contrato de trabajo expreso o implicito, verbal o escrito, individual o colectivo,
y por lo tanto debe estar facultada por la ley para la suscripcion de un
contrato.**E| término «trabajador» es utilizado con frecuencia referido a la
persona que presta servicios en una relaciébn de trabajo, aunque en su
sentido propio esa voz genérica abarcaria asimismo al trabajador

independiente. En Chile, por ejemplo es «trabajador», la persona que presta

137 Francisco Chicas et.al., Manual Auto formativo Justicia Laboral y Derechos Humanos en

El Salvador (El Salvador: USAID, 2010), 16, http://www.uca.edu.sv/publica/idhuca/document-
os/Manual-El-Salvador.pdf.
% |bid.14.
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servicios bajo dependencia o subordinacion; en México, quien realiza un
trabajo personal subordinado.***Después de definir, tanto al patrono como al
trabajador, es importante resaltar que en la legislacion laboral salvadorefia
existen mas de una forma en la que se manifiesta la figura del patrono y de
igual manera existe una clasificacion de trabajadores, la cual depende de la
modalidad en que fueron contratados. El sujeto empleador o patrono se
manifiesta de diferentes formas, segun sea la modalidad de la relacion

laboral que se haya establecido con el trabajador**°.

Asi tenemos: a la figura del Representante Patronal: (Este no es patrono) y
se considera como tal aquellas personas que a nombre de otro ejerzan
funciones de direccién o de administracion, se consideran a los mismos a los
directores, gerentes, administradores, y en general, las personas que ejercen
funciones de direccion en la empresa, de acuerdo al Art. 3 del C. Tr. Otra
figura que se desarrolla en el Cédigo de Trabajo es la del Contratista: Un
contratista es la persona fisica o juridica que contrata trabajadores que
ejecutaran un trabajo en beneficio y en servicio de otra persona, pero
retribuyendo este trabajo con capital propio y no de la persona a quién se

realiza esta labor.

Por su parte, los subcontratistas, son los que contratan a personas
trabajadoras que haran labores a requerimiento de un contratista. Ambos son
patronos porque tienen sus propios trabajadores. Ahora bien, en cuanto a la
clasificacion de los trabajadores, en El Salvador la actividad laboral se
desarrolla en dos grandes areas: a) sector privado; y b) sector publico. La
actividad laboral en el sector privado esta regida, basicamente, por el Codigo

139 Organizacién Internacional del Trabajo, La relacion de trabajo (Suiza: Conferencia

Internacional del Trabajo, 2006), 26, http://www.ilo.org/public/spanish/standards/relm/ilc/ilc95/
Pdf/rep-v-l.pdf.
9 Chicas, et. al., Justicia Laboral y Derechos Humanos, 16.
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de Trabajo y demés leyes y reglamentos de trabajo; mientras que la actividad
laboral del sector publico se rige, principalmente, por la Ley de Servicio Civil,
que regula la Carrera Administrativa, asi como por las Disposiciones
Generales de Presupuestos. Hay que tomar en cuenta que los agentes
teleoperadores, forman parte de los trabajadores del rubro privado del sector
servicio, y la temporalidad de su contratacion dependerd de la empresa

Outsourcer.

3.5. Contenido del Contrato Individual de Trabajo.

En materia contractual, el contenido de este tipo de contrato, hace referencia
a los derechos y obligaciones de cada uno de los sujetos intervinientes en el

mismo, es decir, Agentes Teleoperadores y empresas Outsourcer.

3.5.1. Derechos de los trabajadores.

Los derechos laborales son derechos humanos!**

, reconocidos como tales
en los instrumentos internacionales mas importantes de protecciéon a los
derechos humanos, especialmente aquellos vinculados con los derechos
econdmicos, sociales y culturales.**? Los derechos laborales son los primeros
en tener un reconocimiento internacional, con la promulgacion de los
distintos convenios de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) y
desde su propia constitucion en 1919. El Derecho Individual de Trabajo, esta
referido, al conjunto de normas juridicas que fijan las bases generales que

deben regular las prestaciones individuales de servicios. De conformidad al

14! Declaracion Universal de los Derechos Humanos (El Salvador: aprobado vy ratificado el 10

de diciembre de 1948.

> Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (ElI Salvador:
aprobado el 19 de diciembre de 1966 y ratificado por decreto legislativo el 30 de noviembre
de 1979).
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Articulo 24 C.T., en los contratos individuales de trabajo se entenderan
incluidos los derechos y obligaciones correspondientes, emanados de las
distintas fuentes del Derecho Laboral. Tanto los establecidos en el Codigo de
Trabajo, leyes y reglamentos de trabajo, entre otros. En este sentido, varios
de los derechos laborales reconocidos en los instrumentos internacionales de
derechos humanos y los que recoge la Constitucién y la legislacion

salvadorefa, se desarrollaran a continuacion:

Derecho al trabajo: Segun nuestro Codigo de Trabajo, en el Articulo 13,
solamente se puede impedir el derecho al trabajo de una persona mediante
resolucién de autoridad competente encaminada a tutelar los derechos de los
trabajadores, el derecho al trabajo es inherente a la persona. En el trabajo
Outsourcing, lo ejecutan los Agentes teleoperadores y como cualquier otra
persona tienen derecho al trabajo a menos que sea una persona incapaz de

ejercerlo.

Derecho a gozar de seguridad y salud en el trabajo: Sobre este derecho, en
el Convenio numero 155 de la OIT sobre seguridad y salud de los
trabajadores™*®, dispone la adopcién de una politica nacional coherente sobre
la seguridad y salud en el trabajo y las medidas para su aplicacion a nivel
nacional y del lugar de trabajo con objeto de proteger la salud fisica y mental
de los trabajadores y su bienestar. Se hace referencia a las enfermedades o
trastornos mentales y del comportamiento, como lo es el trastorno de estrés
postraumatico, tal como lo establece la recomendacién N° 194 del Convenio
155 de la OIT.*** Los Agentes teleoperadores al enfrentar una gran presion

para cumplir con las exigencias de la vida laboral moderna, contribuye a un

4% Convenio N° 155: Sobre seguridad y salud de los trabajadores, (Ginebra: Organizacién

Internacional del Trabajo, 1981).
%% Recomendacion n° 194, (Ginebra: Organizacién Internacional del Trabajo, 2002).
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riesgo psicosocial para el Agente Teleoperador.**

Derecho al salario minimo. Es la remuneracion minima que un empleador
debe pagar a un trabajador y en ningun caso, se puede pagar un salario
inferior al salario minimo legal vigente. Este salario debera ser suficiente para
satisfacer las necesidades normales del trabajador en el orden material,
moral y cultural. (Art. 38 Ord. 2° Cn. y 144 CT. Ahora bien, la retribucion que
reciba el Agente Teleoperador por sus servicios, va a variar de acuerdo al
bono que logre obtener. Estos bonos son aplicables solo si hay puntualidad
en el trabajo, no haber solicitado ninguna incapacidad, tiempo prudencial de

duracion en las llamadas y también dependera del servicio que se brinde.

Indemnizacion por Despido Injustificado. Segun nuestro Codigo de Trabajo,
en el Art. 58, la indemnizacién ante despido injusto, opera cuando una
persona trabajadora ha sido contratada por tiempo indefinido y es despedida
de sus labores sin causa justificada. La indemnizacion serd una cantidad
equivalente al salario basico de treinta dias por cada afio trabajado y
proporcionalmente por fracciones de afio. En ningln caso, la indemnizacion
podra ser menor al salario basico de quince dias e incluye el pago de la
vacacion y aguinaldo proporcional, reclamo de vacaciones y aguinaldos
completos, dias de asueto no remunerados, horas extras, entre otros; se

hace como acciones y pretensiones acumuladas en la misma demanda.

Se puede exigir dicha indemnizacién y demas pretensiones laborales a
través de una demanda interpuesta ante juez de lo laboral o ante un juez de

lo civil con competencia en materia laboral; y una vez admitida, seguir con

> Organizacion Internacional del Trabajo, Informe sobre el estrés en el trabajo: un reto

colectivo, (Ginebra: OIT, 2016), http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/ed_protect/protrav/-
-safework/documents/publication/wcms_466549.pdf.
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todo el procedimiento respectivo hasta la etapa de la ejecucién de la
sentencia, de acuerdo a los Art. 378 al 423 del Codigo de Trabajo. En el
trabajo Outsourcing, existe una practica que hacen las empresas Outsourcer
y es la de contratar a plazos a los Agentes teleoperadores, esto, con el

objeto de que se de en concepto de indemnizacion, una cantidad menor.

De esta manera se da una flexibilidad numérica en los puestos de trabajo,
contratando a un nuevo personal que siempre se encuentre en inestabilidad
laboral. En el caso que se siga trabajando aun vencido el plazo, lo que
realizan estas empresas es indemnizar al trabajador y crear un nuevo
contrato que siempre sigue siendo a plazo, trayendo como consecuencia la
misma desproteccion en los derechos del agente teleoperador. El periodo de
prueba en estos contratos, ya que ocurre otra situacion con los agentes
teleoperadores y es que muchos sobrepasan el termino de 30 dias de prueba
qgue establece el Art. 28 del Cédigo de Trabajo y esa prueba se vuelve de 2
a 3 meses. En estos casos, si los agentes teleoperadores son cesados de
sus labores aunque sea un dia después del término de prueba de 30 dias,

ellos tienen derecho a exigir una indemnizacion por despido injusto.

Jornada de trabajo, descanso semanal y vacaciones: Es el tiempo de trabajo
efectivo en que el trabajador se encuentra a disposiciéon del patrono,
incluyendo las pausas indispensables para descansar, comer o satisfacer
otras necesidades fisiologicas. Es asi que la jornada ordinaria diurna no
debera ser mayor de ocho horas diarias y cuarenta y cuatro semanales, la
jornada nocturna no debera ser mayor de siete horas diarias y treinta y nueve

horas semanales. Tal como lo establece el Art. 161 del Cddigo de Trabajo.

El descanso semanal es el dia de reposo remunerado al cual tienen derecho

los trabajadores por cada semana laboral que se complete. Este derecho lo
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gozan todos los trabajadores, aun los trabajadores no sujetos a horario
tendrdn derecho a la remuneracion del dia de descanso siempre que
hubieren laborado seis dias de la semana y trabajado la jornada ordinaria en

cada una de ellas.

La vacacion se refiere al derecho que tiene todo trabajador a descansar
durante 15 dias y a recibir una remuneracion equivalente al salario de esos
15 dias, mas un 30% del mismo, siempre que haya trabajado de manera
continua por un afio, de acuerdo al Art. 177 del Codigo de Trabajo. Ademas,
tienen derecho a los dias de asueto remunerado. En el Art. 90 y 191 del

Caodigo de Trabajo, se establecen cuéles son.

Con respecto a la jornada laboral en el trabajo Outsourcing, que se desarrolla
en los centros de llamadas, es de tipo rotativa y variable, es decir, que los
agentes teleoperadores, prestan sus servicios en turnos en donde se da la
variabilidad de horas laborales, ya que los turnos pueden oscilar de cinco
horas hasta diez horas al dia. Esto implica, la rotacién de los dias de

descanso, vacacion y asuetos, pudiendo ser fin de semana o entre semana.

Seguridad social. Es la atencion por enfermedad o accidente y muerte de la
persona trabajadora, ademas que se tengan las medidas de emergencia
entre otras. Es importante que las cuotas que se retienen sean remitidas
hacia sus destinos: AFP, ISSS.En el caso particular, en los centros de
llamadas (Call Center), la seguridad social, solo se manifiesta a través de los
descuentos efectuados a los salarios de los agentes teleoperadores, las

cuales son cuotas para las cotizaciones sociales (AFP e ISSS).

Derecho de sindicacion o sindicalizacion. Las personas trabajadoras tienen

derecho a asociarse libremente para defender sus intereses, sin distincion.
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Asimismo, le es prohibido al patrono discriminar a la persona trabajadora por
su condicién de sindicalizada o tomar represalias contra ella por el mismo
motivo, tal como lo establece el Art. 30 inciso 5° C de Trabajo. Los agentes
teleoperadores, no utilizan este derecho en los call center. La forma en que
estos trabajadores solicitan una mejora en sus condiciones laborales tiende a
ser de manera individual mas no colectiva, pues las politicas de las

Outsourcer, no permiten pertenecer o formar sindicatos de este gremio.

Derecho de huelga. Se refiere a la facultad de un grupo social de suspender
el trabajo en una empresa o establecimiento y su ejercicio constituye un acto
juridico en sentido estricto, dirigido a producir efectos materiales como es la
satisfaccion de un interés colectivo’*®.Este derecho se encuentra
intimamente vinculado al derecho de sindicalizacién y contratacién colectiva,
tal como se planteé anteriormente, ya que se vuelve una herramienta para
obtener el contrato colectivo. En el caso de investigacion, los agentes

teleoperadores no ejercen el derecho a la huelga.

Prohibiciébn de discriminacién en el trabajo. Este derecho ademas de
sefalarlo la Constitucion y el Cédigo de Trabajo, el Estado Salvadorefio lo ha
suscrito y lo ha ratificado en la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, en los convenios de la CEDAW, Belén Do Para, OIT y en la
Convencion Americana de Derechos Humanos. En estos instrumentos se

prohibe cualquier tipo de discriminacion.

Derecho al Proceso Juridico — Laboral. De acuerdo al Articulo 369 C.T.,

corresponde a los Jueces de lo Laboral y los demas jueces con competencia

“® Roberto Hernandez Waisler “La huelga como alternativa de solucion de los conflictos

colectivos de caracter econémico en El Salvador” (tesis de grado, Universidad Francisco
Gavidia, 2003), 17, http://wwwisis.ufg.edu.sv/wwwisis/documentos/TE/322.2-H558h/3222-H5
58h.pdf.
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en materia laboral, conocer en primera instancia de las acciones,
excepciones y recursos que se ejerciten en Juicios o conflictos individuales y
en los colectivos de trabajo de caréacter juridico. En el caso en concreto, cada
Agente teleoperador de call center sigue el respectivo Juicio Ordinario
Individual de Trabajo. Una vez finalizado el analisis de los derechos de estos
trabajadores tercerizados se procede a las obligaciones existentes en la

doble subordinacién a la que se encuentran sometidos.

3.5.2. Obligaciones de la empresa Outsourcer y el Agente teleoperador.

Es necesario determinar las obligaciones a las que esta sujeto el empleador
directo de este tipo de trabajadores, es decir, la empresa Outsourcer que
presta servicios de atencion al cliente y de asistencia técnica. En este punto,
se desarrollaran las obligaciones existentes entre la empresa Outsourcer y el
agente teleoperador. Ahora bien, para tener claro como es este tipo de
relacion juridica laboral, se presenta el siguiente esquema de Business
Process Outsourcing, que aplican las empresas Outsourcer. (Ver anexo:

Esquema 1).

Se puede concluir que a pesar de que es una figura del Derecho mercantil,
trae aparejada una relacion juridica laboral. Al surgir dicha relacion juridica
laboral, se aplicaran desde ese mismo momento, todas las disposiciones
establecidas en el Cddigo de Trabajo y en ese sentido, de esa relacion de
trabajo entre las partes contratantes, surgen obligaciones para ambas. Ahora
bien entre la Outsourcer y los Agentes teleoperadores, existen mas

obligaciones que a continuacion se clasifican de la siguiente manera:

a) Obligaciones de la empresa Outsourcer con el trabajador: De acuerdo al

Art. 29 del Codigo de Trabajo, se establecen las obligaciones laborales que
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debe de cumplir todo patrono frente a un trabajador. En ese sentido, las
obligaciones son:

Pagar al trabajador el salario en la forma, cuantia, fecha y lugar establecido
en el Capitulo | del Titulo Tercero del Libro Primero del Codigo de Trabajo:
En primer lugar, el salario de acuerdo al Articulo 119 del Codigo de trabajo,
es la retribucion en dinero que el patrono esta obligado a pagar al trabajador
por los servicios que le presta en virtud de un contrato de trabajo. En El
Salvador, el salario minimo mensual es de 251. 70 délares para el sector
comercio y servicio, dicha obligacién es aplicada a las empresas Outsourcer,
que brindan servicios de atencion al cliente y asistencia técnica, que son en

sSu mayoria empresas estadounidenses.

Cabe mencionar, que aunque en este tipo de trabajo Outsourcing, se paga
mas que el salario minimo mensual establecido para los trabajadores del
sector comercio y servicios, los Agentes teleoperadores de EI Salvador
ganan mucho menos que los Agentes teleoperadores estadounidenses. En
Estados Unidos, su gobierno Federal establece un salario minimo, que es
estipulado por hora y no mensual o quincenal como suele ser en El Salvador,
ademas de que la tasa determinada por el gobierno Federal sobre el salario
minimo, puede variar en cada Estado. El salario minimo por hora de acuerdo
al Departamento de Trabajo de Estados Unidos de 7.25 délares por hora*’.
Para los Agentes teleoperadores de las empresas Outsourcer dedicadas a
brindar servicios de atencién al cliente rondan los 10 a 15 dodlares la hora.

Pagar al trabajador una prestacion pecuniaria equivalente al salario ordinario

" Maria Rodriguez, “¢ Cuél es el salario minimo en Estados Unidos (actualizado)?”, Acceso

el dia 15 de julio de 2015, http://inmigracion.about.com/od/recursosparainmigracion/fl/Cual-
es-el-salario-minimo-en-Estados-Unidos.htm; y United States Department of Labor, “Leyes
de Salario Minimo en los Estados-primero de enero de 2015”, Acceso el dia 15 de julio de
2015, http://www.dol.gov/whd/minwage/america_sp.htm.
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que habria devengado durante el tiempo que dejare de trabajar por causa
imputable al patrono: Se hace referencia a los casos de interrupcion de
labores y reduccion de la jornada de trabajo por caso fortuito o fuerza mayor
imputables al patrono, ya sea por la falta de materia prima, fuerza motriz u
otros semejantes, de acuerdo al Art. 33 y 34 del Cadigo de trabajo. EI Codigo
Civil en su Art. 43 establece que la fuerza mayor o caso fortuito es el
imprevisto a que no es posible resistir, como un naufragio, un terremoto, etc.
Para el Codigo Civil no existe una diferencia entre caso fortuito y fuerza

mayor siendo estos dos hechos diferentes.

De acuerdo a la sentencia definitiva de la Sala de lo Civil N° 329-2003'%, se
entiende por caso fortuito a aquel acontecimiento natural inevitable,
previsible o imprevisible, que impide en forma absoluta el cumplimiento de la
obligacion. Y, por fuerza mayor, la misma Sala establece que es el hecho del
hombre, previsible o imprevisible, pero inevitable, que impide también en
forma absoluta el cumplimiento de la obligacion. En el caso del trabajo
Outsourcing, si aconteciere la falta de computadoras, teléfonos, internet y
programas destinados a llevar un control de sus operaciones laborales o la
falta de mantenimiento por la empresa Outsourcer en las areas de trabajo en
las que ocurra un siniestro, ésta tendra la obligacion de pagar a los agentes
teleoperadores afectados, el equivalente a los salarios ordinarios completos

que dejaren de devengar durante la interrupcioén.

En caso contrario, la obligacibn del patrono sera solo la de pagar el
equivalente al cincuenta por ciento de dichos salarios. Ahora bien, si el caso
fortuito o la fuerza mayor produjeran Unicamente la reduccién de la jornada

ordinaria de trabajo, siendo las consecuencias de ambas imputables a la

“® Sentencia definitiva, Referencia 329-2003, (Sala de lo Civil de la Corte Suprema de

Justicia de El Salvador, 2003), http://www.jurisprudencia.gob.sv.
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empresa Outsourcer, éste tendra la obligacion de pagar a los Agentes
teleoperadores afectados, ademas del salario por el tiempo trabajado, un
equivalente al que dejaren de devengar por la reduccion, cualquiera que

fuera el tiempo que esto durare.

Proporcionar al trabajador los materiales necesarios para el trabajo; asi como
las herramientas y Utiles adecuados para el desempefio de las labores,
cuando no se haya convenido que el trabajador proporcione éstos ultimos:
aqui se hace referencia que para que un Agente teleoperador preste sus
servicios estratégicos de atencion al cliente, es necesario que la empresa
Outsourcer que lo contraté le brinde la maquinaria computacional, los

teléfonos, internet, fax, entre otros, para poder desarrollar su funcién.

Conceder licencia al trabajador: En primer lugar, segun el glosario del

Ministerio de Trabajo y Previsién Social**°

, Se entiende por Licencia aquella
autorizacién o permiso, o vacacion laboral, concedida al trabajador por parte
de su respectivo empleador. En ese sentido, aplicandolo al trabajo
Outsourcing, los Agentes teleoperadores asi como cualquier otro trabajador,

pueden gozar de las siguientes licencias:

a) Para cumplir obligaciones de caracter publico establecidas por la ley u
ordenadas por autoridad competente. En primer lugar, se entiende por
obligacion de caracter publico, aquel deber inexcusable que incumbe a una
persona cuyo incumplimiento le genera a éste una responsabilidad de indole

penal, civil o administrativa.*®® En ese sentido, si a un Agente teleoperador le

%% Ministerio de Trabajo y Previsién Social de El Salvador, “Glosario de la institucion”,

Acceso el 29 de julio de 2015 http://www.mtps.gob.sv/index.php?option=com_glossary&task-
list&glossid=1&letter=L.

%0 Radl Piriz Sanchez, “Mas alla de los RRHH (recursos humanos)”, Acceso el dia 29 de
julio de 2015, https://raulpiriz.wordpress.com/2010/07/12/%C2%..

89



solicitan por ejemplo ser parte de un jurado, en ese caso, la empresa

Outsourcer tiene la obligacion de concederle la licencia respectiva.

b) Para cumplir las obligaciones familiares del Agente teleoperador, que
racionalmente reclamen su presencia como en los casos de muerte o
enfermedad grave de su conyuge, de sus ascendientes y descendientes; lo
mismo que cuando se trate de personas que dependen econdmicamente de

€l y que aparezcan nominadas en el respectivo contrato de trabajo.

c) Para que, durante el tiempo necesario, el trabajador pueda desempefiar
las comisiones indispensables en el ejercicio de su cargo, si fuere directivo
de una asociacion profesional y siempre que la respectiva organizacion la
solicite. Aqui se hace referencia a la licencia que se da al directivo sindical y

al respectivo fuero sindical que este goza.™"

d) Licencia por maternidad. ElI descanso por maternidad, es de dieciséis
semanas de licencia, diez de las cuales se tomardn obligatoriamente
después del parto; y, ademds, a pagarle anticipadamente una prestacion
equivalente al setenta y cinco por ciento del salario basico durante dicha
licencia. Asimismo, se le concede la licencia por paternidad, por el periodo
de tres dias ya sea por nacimiento o por adopcion, de conformidad a los arts.
309y 29 del C.T., respectivamente.

En el caso del trabajo Outsourcing, ya se establecio en el presente capitulo,
qgue no les es permitido ejercer el derecho de sindicalizacion y huelga debido
a las politicas de las empresas Outsourcer y por consiguiente las licencias

por ser directivo de un sindicato, no son concedidas.

! Sentencia definitiva, Referencia 94-2011 (El Salvador, Sala de lo Constitucional de la

Corte Suprema de Justicia, 2014), http://www.jurisprudencia.gob.sv.
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Mantener el namero suficiente de asientos o sillas a disposicion de los
trabajadores en las casas comerciales, oficinas, hoteles, y otros centros de
trabajo analogos: Es decir, que las empresas Outsourcer, tienen la obligacién
de poner a disposicion el namero suficiente de asientos a los agentes
teleoperadores, debido a la naturaleza del trabajo que es realizado en estos
centros de llamadas.

Cumplir con el correspondiente reglamento interno de trabajo: se puede
afirmar que un reglamento interno de trabajo es una fuente formal de
Derecho Laboral, ya que es una forma en que las normas juridicas se
manifiestan en el respectivo centro de trabajo'*?. Aplicandolo al trabajo
Outsourcing, las normas que se encuentran reguladas en un reglamento
interno de un centro de llamada, deben ser elaboradas por la respectiva
empresa Outsourcer y ésta tiene la obligacion de elaborar dicho reglamento y

de que se aplique coactivamente en caso de incumplimiento.

b) Obligaciones del trabajador con la empresa Outsourcer: De acuerdo al Art.
31 C.T. se establecen las obligaciones que todo trabajador contrae al
momento de existir una relacion juridica laboral con el respectivo empleador.
En ese sentido, el agente teleoperador, debe de cumplir dichas obligaciones,
entre las que resaltan las siguientes: Obedecer las instrucciones que reciban
del patrono o de sus representantes en lo relativo al desempefio de sus

labores:

Se es representante patronal, sin importar que exista o no algun tipo de
documento o acuerdo especial que haga constar tal calidad. Las funciones

de un representante patronal de la empresa son las de ejecutar actos propios

192 «| EX.WEB, Fuentes del Derecho Laboral”, Acceso el 01 de agosto de 2015, http://www.le
xweb.cl/media/users/10/523229/files/49917/Fuentes_del_Derecho_Laboral.pdf.
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de ambito laboral®™3En el caso del trabajo Outsourcing, hay que tomar en
cuenta que existe una figura que es la del supervisor de secciones, este tipo
de empleado, esta ligado por un contrato de trabajo con el patrono que en
este caso es la empresa Outsourcer, por lo que ejercen acciones de
direccion de la seccion del respectivo call center y por tanto se puede
interpretar que es uno de los representantes patronales que ejerce actos de
direccién y administracion frente a los demas agentes teleoperadores. Tal

calidad no admiten prueba en contrario (Articulo 3 del Codigo de Trabajo).

Guardar rigurosa reserva de los secretos de empresa de los cuales tuvieren
conocimiento por razén de su cargo y sobre los asuntos administrativos cuya
divulgacion pueda causar perjuicios a la empresa: En el trabajo Outsourcing,
los agentes teleoperadores, al ser contratados por la empresa Outsourcer,
deben de seguir todas las obligaciones que esta misma ha contraido y en
este caso se hace referencia a la exclusividad y confidencialidad de
informacion proporcionada; de lo contrario, si es incumplida, procede el
despido sin responsabilidad para el patrono, de acuerdo al Art. 50, fraccién
cuarta, del Cédigo de Trabajo.

Someterse a examen médico cuando fueren requeridos por el patrono o por
las autoridades administrativas con el objeto de comprobar su estado de
salud: con respecto a los agentes teleoperadores, estos examenes médicos
son sorpresivos y esporadicos con el fin de determinar la buena salud de los
empleados y para identificar posible consumo de drogas. En este tipo de
trabajo Outsourcing, procedera el despido sin responsabilidad para el

patrono en caso de que el agente teleoperador resulte positivo en su examen

%% Claudia Interiano y Edith Toche, Aplicacién de los principios del Derecho laboral en El

Salvador, (San Salvador: Organizacion de Mujeres Salvadorefias por la Paz (ORMUSA),
2013), 21, http://observatoriolaboral.ormusa.org/investigaciones/Estudio_Derecho_Laboral.p
df.
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antidrogas, de acuerdo al Art. 50, fraccion décimo octava, del Codigo de
Trabajo.

Cumplir con el correspondiente reglamento interno de trabajo: En primer
lugar, el reglamento interno es una norma general para todos los empleados
de la empresa Outsourcer y debe ser aplicada coactivamente en caso de
incumplimiento. En ese sentido, en este reglamento interno se determinan
las normas requeridas para proteger la seguridad de la informacion en el
area de call center, informar las politicas, normas de convivencia y el manejo

que los funcionarios o usuarios deben dar a los recursos del call center. ***

En un reglamento interno de un call center, se determinan ciertas
prohibiciones que van acorde a las politicas de la empresa Outsourcer, como
no realizar huelgas y por consiguiente no se puede formar parte de un
sindicato ni exigir en determinado tiempo un contrato colectivo. En caso de
incumplir con alguna de las anteriores prohibiciones, procedera cualquiera de
las siguientes sanciones de acuerdo al Ministerio de Trabajo y Prevision
Social*>>;

Amonestacion verbal; Amonestacion por escrito; Suspension sin goce de
salario por un dia; Suspensién sin goce de salario por mas de un dia y hasta
treinta, previa autorizacion y calificacion de motivos del Director General de
Inspeccién de Trabajo; Terminacion de Contrato Individual de Trabajo, sin
Responsabilidad Patronal, de conformidad a las causales establecidas en el

Art. 50 del Codigo de Trabajo. De esta manera se procedera al andlisis de

% cYC ABOGADOS, “Reglamento para el call center”, acceso el dia 8 de octubre de 2015,
https://prezi.com/oclph4m1_whc/reglamento-para-el-call-center/.

%% Ministerio de Trabajo y Prevision Social, “Instructivo para elaborar el Reglamento Interno
de Trabajo”, acceso el dia 10 de octubre de 2015, https://instructivo-para-la-elaboracion-de-
reglamento-interno-de-trabajo%20(2).pdf.
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las obligaciones contraidas por el empleador indirecto.

3.5.3. Obligaciones de la empresa Cliente y el Agente Teleoperador.

Hay que tomar en cuenta lo que se establecio anteriormente, en el capitulo 1,
cuando se abordaban las nuevas modalidades de relaciones laborales,
respecto a la relacion de trabajo triangular que impulsa este tipo de contratos
mercantiles, es decir, el Outsourcing estratégico. Ya se ha planteado que
existen tres sujetos intervinientes en este contrato Outsourcing, por un lado
la empresa cliente, por otro lado la empresa Outsourcer y por otro los
trabajadores, del cual anteriormente en el capitulo 2, se ha desarrollado sus

respectivas funciones.

Es asi que se podria llegar a la confusibn de pensar que al existir una
descentralizacion de actividad productiva en las empresas clientes, no exista
ningun tipo de relacién juridica entre la empresa Cliente y los Agentes
teleoperadores y por consiguiente no exista ningun tipo de responsabilidad
por parte de esta empresa. Por lo que es de aclarar que se considera que lo

anterior no es cierto, por las siguientes razones:

1. De acuerdo a la teoria de la relacién de trabajo, se puede afirmar que si
existe una relacion juridica entre la empresa cliente y el trabajador de call
center, desde el momento en que el trabajador presta sus servicios y éstos
van destinados para este tipo de empresa, sin necesidad de existir un
contrato laboral que establezca la existencia de una relacion juridica laboral,
desde ese momento se entiende que por el solo hecho de trabajar para esa
empresa mas de dos dias consecutivos, se presume la existencia del
contrato individual de trabajo, de acuerdo al Art. 20 del Cédigo de Trabajo.

2. Existe subordinacion en lo técnico y administrativo, es decir, que el
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trabajador estd supeditado a los lineamientos estratégicos que la empresa
cliente requiera a la empresa Outsourcer. Por tal motivo, al ser la
subordinacion un elemento del contrato individual de trabajo, se considera
que, en caso de conflicto entre ambos, la empresa cliente puede responder

laboralmente por el agente tele operador.

3. Al existir un vinculo juridico laboral y por consiguiente una subordinacién
técnica, se considera a este tipo de empresa como empleador de los
Agentes teleoperadores, aunque no haya sido esta quien los contraté. Por lo
gue se puede concluir, que por comprobar la existencia de los anteriores dos
elementos, en caso de conflicto entre el trabajador y la empresa cliente, esta
Gltima tendrd que tener responsabilidad subsidiaria, en caso de que la

empresa Outsourcer no quiera responsabilizarse.

De acuerdo a Guillermo Cabanellas, se entiende por responsabilidad
subsidiaria aquella en donde al existir la insolvencia o incumplimiento de una
persona o de una clase de responsables, se determina la posibilidad de
dirigirse contra otro a fin de exigir la responsabilidad de caracter civil que no
ha resultado factible satisfacer, en todo o en parte, por los principales

obligados.*®®

Por todo lo anterior, al determinar la existencia de una responsabilidad
subsidiaria, esto va encaminado al cumplimiento del fin de la normativa
laboral, es decir, de la eficacia de la normativa laboral y por consiguiente de
la eficacia de los derechos laborales de todos los trabajadores, lo cual se

detallara a continuacion.

156 Gladys Benitez, Gladys Blanco y Sandra Escalante, “Ejecucion de las resoluciones que

determinan la responsabilidad subsidiaria del Estado, (tesis de grado, Universidad de El
Salvador, 2001), http://www.csj.gob.sv/BVirtual.nsf/3db6532d39e032fd06256b3e006d8a73/d
6457bcf490177930625732400746541?0penDocument.
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3.6. Eficacia de los derechos laborales de los Agentes Teleoperadores
contratados por los Centros de Llamadas (Call Center).

Cuando se estudia el Derecho, es de vital importancia saber que el mismo
debe de ser analizado desde una vision tridimensional: hecho social, valor y
norma, esta vision permite el analisis multifacético e integrador del Derecho.
Ahora bien, no basta con que la norma exista formalmente y pueda ser
exigida, sino que se cumpla con el objetivo y las funciones para las cuales
fue creado el Derecho como sistema normativo. La norma debe ser real o
materialmente aplicada; es decir, que la situacién para la cual fue creada

debe existir.

La norma debe ser exigida por el Estado cuando no se cumpla
voluntariamente, se sancionen los incumplimientos de las prohibiciones, o se
ofrezcan las garantias para la realizacidon de las prescripciones y de los
derechos reconocidos. Segun la revista juridica DEJURE, si la validez de un
orden juridico, depende de su eficacia, o sea, de una correspondencia
general entre este orden y los hechos a los cuales se aplica, ésto no significa
que la validez de una norma tomada aisladamente dependa de la misma
manera de su eficacia. La validez proveniente de un contrato social efectivo
de un orden juridico subsiste aun si algunas de sus normas estan
desprovistas de eficacia, y éstas permanecen validas si han sido creadas de

la manera prescrita por este orden.™’.

Se dice que una norma juridica (o un conjunto de ellas) es eficaz si tiene

éxito en materializar o en promover la materializacion de un determinado

*7 Nelyz Méndez y Jessica Lopez, “Validez, eficacia y legitimidad de la norma juridica: ¢, Qué

la hace exigible?”, DEJURE, n. 2 (2005), 46, http://www.hostos.edu/rbp/eta2-vol3-num2-
dec2005/Validez,%20eficacia%20y%?20legitimidad%20de%20la%20norma%20juridicaNelpdf
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estado de cosas deseado por el emisor. Ahora bien, cabe preguntarse si las
normas consideradas constituyen el instrumento méas adecuado para
alcanzar el estado de cosas que se quiere materializar'*®. La eficacia de las
normas tiene dos lineas de estudio, una de ellas, es la aplicacion de la norma
a un hecho generador de derecho (eficacia material) y la otra es el

cumplimiento del fin de la norma (eficacia funcional o eficiencia).

Por lo que el tema de la eficacia de los derechos de los Agentes
Teleoperadores contratados por los Centros de Llamadas, debe ser
estudiado de manera funcional, con el fin de determinar la utilidad real de la
norma en la sociedad, a la efectividad de la normativa y a la real correlacion
entre lo juridicamente dicho y el hecho social. Es asi que lo particular y
especifico de la inefectividad de las normas laborales radica en su
inadaptacion a aquella realidad a la cual debe ser aplicada. Como se ha
visto, el modelo clasico de Derecho del Trabajo habia partido de una
determinada configuracion de las relaciones de trabajo individuales que
ahora coexisten con figuras y situaciones atipicas. El resultado final de esta
huida de nuevo cufio es la aparicion de un problema de reparto de los
recursos de proteccion que, si no se afronta, puede crear un espacio

privilegiado e hiperprotegido para una minoria de personas.**®

Los Agentes Teleoperadores, se les es atribuido los mismos derechos
laborales dados a cada trabajador segun la Constitucion de la Republica y el
Caddigo de Trabajo. Pero es relevante determinar si ese marco regulatorio es

eficaz para regular cada una de las situaciones laborales por las que

%8 |iborio Hierro, La eficacia de las normas juridicas, (Madrid, Espafia: Editorial Fontamara,

2010), 21.

%% Juan José Fernandez Dominguez et. al., El Derecho del Trabajo tras las dltimas
Reformas Flexibilizadoras de la Relacién Laboral, (Madrid: Consejo General Del Poder
Judicial, 1998), 270.
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actualmente pasan los Agentes Teleoperadores, con el fin de establecer si
dicha normativa resulta actualizada y valida, por lo que ademéas se debe
evaluar a cada una de las instituciones y mecanismos aseguradores del
cumplimiento y de la propia realizacion de la normativa que protege los
derechos de los agentes teleoperadores de los llamados“Call Center”. Sin

embargo es necesario diferenciar a los diferentes tipos de tercerizacion.
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CAPITULO IV. INTERMEDIACION, SUBCONTRATACION Y TRABAJO
OUTSOURCING.

Anteriormente se abordo el tema de las nuevas modalidades de contratacion
laboral, cuyas estructuras, constituyen una relacion tripartita, tal como se
planteé en el capitulo uno cuando se hizo referencia a las nuevas
modalidades de relaciones laborales, en ese sentido, en esta capitulo se
pretende diferenciar las diferentes modalidades tripartitas de contratacion

gue se aplican en el mercado laboral.
4.1. Generalidades de la Intermediacion laboral.

La intermediacion constituye un medio para contratar trabajadores y se
define como el conjunto de acciones que tienen por objeto poner en contacto
a los oferentes de trabajo con los demandantes de empleo para su
colocacion'®. Segin nuestro Cédigo de Trabajo, en el Articulo 4, el
Intermediario es la persona que contrata o interviene en la contratacion de
otra u otras para que presten servicios a un patrono. Este quedara obligado
por la gestion de aquél, siempre que lo hubiere autorizado para ello o
recibiere la obra o servicios ejecutados. Para encontrarnos dentro del

supuesto de la intermediacién laboral, siempre participan tres elementos®*:

El oferente: o el trabajador, pues pone a disposicion del demandante su
fuerza de trabajo, para ser empleada en las actividades requeridas por éste;
El demandante: Es quien requiere la fuerza de trabajo del oferente para ser

empleada en las actividades que necesita que se ejecuten bajo su direccion

%0 Armando Rojas Chavez, “La Intermediacién Laboral”, Revista de Derecho, n. 22 (2004):
202.
'*! |bid. 190.
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y subordinacion; y El intermediario: El intermediario es la persona natural o
juridica que sirve de vinculo para que el oferente (trabajador) sea
incorporado como sujeto activo dentro del mercado laboral; puede decirse
que es la parte que ubica al oferente al servicio de la empresa que necesita

la prestacion de la mano de obra.

En la intermediacion laboral se permite la presencia, no de dos, sino de tres
personajes: EI Empleador, los trabajadores y el intermediador, en donde este
ultimo coloca a los trabajadores para los servicios que son requeridos. La
intermediacién laboral que se da en ElI Salvador, se puede dividir en:
Intermediacion y colocacion del sector publico; e Intermediacion y colocacién
del sector privado. En el primer caso, los servicios nacionales de empleo son
administrados por el Ministerio de Trabajo y Prevision social y se concentran
en las funciones bésicas de intermediacién laboral y busqueda de empleo, es
decir, que esta institucion brinda informacion sobre el mercado de trabajo
nacional, recepciona la entrega de perfiles de los oferentes a los
demandantes de la fuerza de trabajo y permiten el contacto con los mismos

para una futura contratacion.

El gobierno actual ha desarrollado la Red Nacional de Oportunidades de
Empleo, la cual nace ante la necesidad de un sitio en el que exista un
verdadero equilibrio entre los candidatos y las ofertas de empleo disponibles;
se pretende desarrollar un verdadero punto de encuentro entre el mejor
recurso humano en todas las areas de trabajo y las empresas que buscan
personal.’®® Por lo que el Ministerio de Trabajo y de Previsién Social (MTPS)
tiene, entre sus funciones, “Promover el empleo y la formacién profesional de

los recursos humanos, asistir y controlar los flujos migratorios laborales”. Por

182 Ministerio de Trabajo y Prevision Social de El Salvador, “Red nacional de oportunidades

de empleo”, acceso el dia 19 de septiembre de 2015, http://www.renacempleo.gob.sv.
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lo anterior se cred a través de la Direccion General de Prevision Social, el
“Sistema de Intermediacién para el Empleo”, que busca fortalecer el mercado

de trabajo a través del acercamiento entre la oferta y la demanda de trabajo.

En nuestro pais, tanto el demandante como el intermediario, suelen ser
empresas, es decir, son empresas las que demandan la mano de obra de
trabajadores y son empresas las que se encargan de conseguir la misma.
Sin embargo, existen entre estas empresas, fundaciones que tienen oficinas
sin fines de lucro, como las universidades o institutos técnicos de estudio,
que sirven como intermediarios laborales. Pero, ¢Como es que operan las

empresas intermediarias?

En primer lugar, los servicios de estas empresas se dividen en categorias,
como: *®Blsqueda de empleo y elaboracion de perfiles de empleo;
Colocacion del trabajador; Capacitacion de personal, y Servicios
especializados a empleadores. Las empresas intermediarias prestan
servicios desde como elaborar un curriculum hasta capacitacion del personal,
por lo que son un medio de contacto con el oferente y el demandante de la
fuerza de trabajo o se interviene en la seleccion y capacitacion del personal
para luego ser contratados por la demandante. Estas empresas, no aportan
tecnologia ni equipamiento para la realizacion de los servicios de los
trabajadores y los ingresos de estas empresas dependen de ser lucrativas o
no. Uno de los principales beneficios de la intermediacién,'®*es que permite

una contratacion rapida y eficaz, evitdndole a la empresa usuaria el

%% Jacqueline Mazza, Servicios de Intermediacion laboral: un anélisis para los paises de

América Latina y el Caribe, (Nueva York: Banco Interamericano de Desarrollo: divisién de
desarrollo social, 2010), 2-3, http://conjoven.oit.org.pe/wpcontent/uploads/2010/08/Servicios-
de-intermediaci%C3%B3n-laboral-JMassa.pdf.

184 Mario P. Cosmépolis, “Outsourcing, Subcontratacién e Intermediacién Laboral”, Revista
Poder Judicial, n. 3 (2012): 120 http://www.poder-judicial.go.cr/salasegunda/index.php/revist

ta/revista-3?id=66.
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reclutamiento y seleccion directos. De igual modo, las principales criticas que
posee la intermediacibn son: abren un espacio desmesurado para la
flexibilidad de contratacion, ya que el trabajador carece en los hechos de
toda estabilidad con respecto de la empresa usuaria por ser un trabajo que
en la mayoria de los casos es temporal; debilitan la afiliacién sindical. Por lo
que, es importante valorar si este medio para contratar trabajadores, tiene
una debida regulacion en nuestra legislacion laboral, esto debido a que tal
practica se ha masificado por el fendmeno de la flexibilizacion laboral, como

una préctica tercerizadora.

4.1.1. Marco Juridico aplicable a la Intermediacion laboral.

En el Cddigo de Trabajo de El Salvador, se encuentra una breve referencia a
la figura del Intermediario en el Articulo 4 del Cédigo de Trabajo previamente
mencionado; se refiere a este como “la persona que contrata o interviene en
la contratacion de otra u otras para que presten servicios a un patrono”. En
donde éste quedara obligado por la gestion del intermediario, siempre que lo

hubiera autorizado para ello o recibiere la obra o servicios ejecutados.

En la Organizacion Internacional del Trabajo, en el Convenio 181
denominado Convenio sobre las agencias de empleo privadas de 1997%, se
habla de las Agencias Privadas de colocacién de personas y se define a
estas 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: ”...servicios relacionados con la busqueda de empleo,

determinados por la autoridad competente, previa consulta con las

% Convenio 181: Sobre las Agencias de Empleo Privadas, (Ginebra: Organizacion

Internacional del trabajo, convenios técnicos, 852 reunion CIT-1997, en vigor 2000),
http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100_ILO_CODE:C.
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organizaciones mas representativas de empleadores y de trabajadores,
como brindar informacion, sin estar por ello destinados a vincular una oferta y

una demanda especificas”.

En El Salvador, todavia no existe una propuesta unificada que ayude a
aprovechar el recurso humano joven disponible, por el contrario, los jovenes,
considerados como aquel grupo que se encuentra entre las edades de
quince a veinticuatro afios, siguen siendo el grupo etario mas afectado por el
desempleo.'®Aunque al promover un sistema de intermediacién sin una ley
especial o una regulacion clara en el C.Tr, se deja en evidencia que existe
indefensidn para las personas que logren obtener un trabajo por medio de

este sistema. (Ver Anexo: esquema 1).

4.2. Generalidades de la Subcontratacion laboral.

Ya se establecid anteriormente, que la intermediacion es un medio para
contratar laboralmente, pero para que esa figura se materialice, tiene que
existir una figura contractual que permita su realizacion. En ese sentido,
continuando con las relaciones laborales triangulares®®’, existe una figura
juridica que tiene tanto una implicacion mercantil como una implicacién
laboral, se hace referencia a la subcontratacion laboral. En esta figura, una

empresa que es duefia de una obra o faena, contrata a otra empresa,

1%% Marlon Carranza, Oferta, demanda e intermediacion laboral: aportes para la integracion

de jovenes al mercado de trabajo salvadorefio, (San Salvador: Instituto Universitario de
Opinién Publica de la Universidad Centroamericana, 2006), 23, http://www.uca.edu.sv/public-
/iudopl/libros/Ofertademanda.pdf.

" Véase. Josué Luis Ugarte Cataldo: “Sobre relaciones laborales triangulares: la
subcontratacion y el suministro de trabajadores” lus et Praxis, n. 11-29 (2006), http://www.sci
elo.cl/scielo.php?pid=S0718-00122006000. Las relaciones laborales triangulares se refieren
a aquellas relaciones en que comparecen en una misma situacion juridica tres partes: dos
empresas que se vinculan para la prestacion de servicios comerciales entre ambas y el
trabajador que en la prestacion de servicios subordinados queda posicionado entre ambas.
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denominada contratista, mediante un contrato civii o comercial, para que
ejecute a su cuenta y riesgo, con sus propios trabajadores, un determinado
trabajo o servicio, pudiendo esta ultima a su turno, contratar a otra empresa,
denominada subcontratista.’*®®De acuerdo a la anterior definicién, existen

ciertos elementos los cuales hay que tomar en cuenta:

1. Existe un contrato inicial entre la empresa principal (empresa contratante)
y el contratista, para la realizacion de un trabajo determinado. Dicho contrato

es de naturaleza civil o mercantil.

2. Existe un contrato derivado del primer contrato, el cual es celebrado entre
el contratista y el subcontratista, para la realizacion de una parte del trabajo
solicitado al contratista. Del mismo modo, dicho contrato derivado es de
naturaleza civil 0 mercantil y solo tiene razon de ser, por la solicitud de parte
del contratista para realizar parte de la obra o servicio solicitado por la

empresa principal.

3. Existen varios tipos de relaciones juridicas en esta figura, en donde la
primera es una relacion mercantil o civil que se da entre la empresa
contratante y el contratista; la segunda es una relacién laboral entre el
contratista y sus trabajadores; la tercera es una relacion mercantil o civil, que
se da entre el contratista y el subcontratista; la cuarta es una relacion laboral
entre el subcontratista y sus trabajadores; y por ultimo no existe relacién
laboral entre la empresa contratante y los trabajadores contratados por el

contratista y el subcontratista.

4. Existe una responsabilidad solidaria por parte del contratista y el

188 pid. 11.
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subcontratista en cuanto a las obligaciones resultantes de la prestacion de
los servicios solicitados. Es decir, que esa responsabilidad la pueden exigir
los trabajadores subcontratados, al subcontratista y al contratista. Todo de
acuerdo al Articulo 5 del Codigo de Trabajo de El Salvador. (Ver Anexos:

Esquema 3).

4.2.1. Marco juridico aplicable a la subcontratacién laboral.

Esta figura tripartita tiene su fuente juridica en el Articulo 5 del Cdodigo de
Trabajo, el cual establece lo siguiente: “son contratistas y por consiguiente
patronos, los que ejecutan por contrato o cuasicontrato de agencia oficiosa,
trabajos para otros con capitales propios o con adelantos que haga el duefio
de la obra o un tercero. Son subcontratistas las personas que con
trabajadores contratados por ellos, realizan trabajos requeridos por un
contratista. El contratista y el subcontratista responden solidariamente por las
obligaciones resultantes de la prestacion de los servicios de los trabajadores

de éste, empleados en los trabajos requeridos por el contratista”.*

El anterior articulo hace referencia a varias figuras juridicas: 1) El contratista;
2) El subcontratista; 3) El cuasicontrato de agencia oficiosa; y 4)
Responsabilidad solidaria. En ese sentido, en el esquema del contratista,
existe una empresa principal (beneficiaria), quien demanda la obra o servicio
y quien es la que contrata con otra persona ya sea natural o juridica para que
efectie la obra o preste un determinado servicio, en donde dicha
contratacion se da bajo la modalidad regida por el Derecho Civil o Mercantil.
La persona contratada realiza la obra o presta el servicio con capitales

propios o anticipos recibidos del contratante, ya sea que lo haga

199 codigo de Trabajo (El Salvador: Asamblea Legislativa, 1972).
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directamente con su propio personal o reclutando el que sea necesario para
cumplir el contrato, o si las condiciones del acuerdo con el contratante lo
permiten puede subcontratar a un tercero, surgiendo de esta manera la figura
del “subcontratista”. Nuestra realidad nos ha llevado a confundir las figuras
del “contratista” y la del “subcontratista”, llamandosele “subcontratacion” a

toda forma de externalizar o tercerizar los servicios.

La tercerizacidon de las actividades productivas o de servicios por medio del
“contratista” y/o “subcontratista” requiere de la existencia de una red de
empresas dedicadas directa o complementariamente segin sus pactos
sociales (cuando se trata de personas juridicas) o conforme lo decidan sus
propietarios (cuando se trata de personas naturales) a la realizacion de la

clase de trabajos o servicios que se demandan.'”®

Ahora bien, para que se puedan realizar obras o prestar servicios por medio
de la figura del contratista o del subcontratista, se requiere de un contrato de
servicios 0 un cuasicontrato de agencia oficiosa en dado caso. En el caso de
la agencia oficiosa tiene su base legal en los Articulos 2037 al 2045 del
Cadigo Civil de El Salvador.*”* La agencia oficiosa podria operar en el caso
de que el contratista y la empresa principal que requiera una obra o servicio,
sean empresas que sean vinculadas.”?Con respecto a la responsabilidad
solidaria, el Articulo 5 en comento, establece que el contratista y el

subcontratista responden solidariamente por las obligaciones resultantes de

170

i Molina, Externalizacién del trabajo, 6.

Cédigo Civil, (El Salvador, Asamblea Legislativa de El Salvador, 1860).

172 yéase. EUR-LEX, “Definicion de microempresas, pequefias y medianas empresas, portal
europeo para las PYME”, acceso el 13 de septiembre de 2015, http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/?uri=URISERV:n26026. Las empresas vinculadas, corresponden a la
situacion econémica de empresas que forman parte de un grupo, por el control directo o
indirecto de la mayoria del capital o de los derechos de voto (incluso a través de acuerdos o,
en algunos casos, mediante personas fisicas accionistas), o por la capacidad de ejercer una
influencia dominante sobre una empresa.
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la prestacion de los servicios de los trabajadores de éste, empleados en los
trabajos requeridos por el contratista. Dicha responsabilidad en términos
generales, es aquella que se comparte en su integridad, para todos los
efectos, con otros corresponsables o codeudores. 1" La OIT dio inicio en su
oportunidad al estudio de las nuevas modalidades de contratacion laboral y
al proceso de consultas para plantear ante la Conferencia Internacional del
Trabajo, que se adoptara un instrumento que estableciera que regulara la

externalizacion o tercerizacién del empleo.*™

La adopcion del Convenio sobre subcontratacion fue una actividad fallida de

la OIT en 1997, debido a razones, tales como:*”

a) Aspectos idioméaticos
relacionados con la expresion “trabajo en régimen de subcontratacion”, pues
se confunden con la figura del contratista y la del intermediario; b) El alcance
de la expresion “trabajo en régimen de subcontratacion”, ya que se difiere del

mismo, como es el caso de las legislaciones Centroamericanas.

En ese sentido, El Salvador no ha ratificado ningtin convenio de la OIT, tal
como se planteé en la intermediacién, por lo que podemos mencionar al
convenio 181 sobre las agencias de empleo privadas, promulgada en 1997,

el cual no ha sido ratificado.

4.3. Diferenciacion juridica y tedrica entre la figura de la intermediacion,

subcontratacion y el trabajo Outsourcing.

La diferencia entre estas tres figuras juridicas, radica en lo siguiente:

% Arturo Martinez y Gonzélez, Responsabilidad solidaria en el Derecho laboral Mexicano,

(México: Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de
México, 2014), 283, http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/8/3809/12.pdf

" Ibid.15.

" Ibid. 15.
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DIFERENCIAS ENTRE INTERMEDIACION, SUBCONTRATACION Y TRABAJO
OUTSOURCING

DIFERENCIA ENTRE INTERMEDIACION Y TRABAJO OUTSOURCING

INTERMEDIACION

TRABAJO OUTSOURCING

En la intermediacién existe un (nico
empleador o patrono y es quien recibe la
prestacion del servicio del trabajador, en
ningbn momento es patrono el
intermediario.

En la intermediacion, el intermediario es
la persona que cumple con un encargo
del patrono, es decir, contrata o
interviene en la contratacion de oferentes
de mano de obra, para que éstos presten
servicios a un patrono. Es decir, que solo
se coloca la mano de obra.

En la intermediacion, el patrono quedara
obligado por la gestion del intermediario,
siempre que el patrono lo hubiere
autorizado para ello o recibiere la obra o
servicios ejecutados, es decir, que en el
caso de que el patrono se negaré a dar
ocupacion al trabajador seleccionado por
el intermediario, o en dado caso el
patrono coloque al trabajador en un
puesto de naturaleza diferente al
convenido, el trabajador podra demandar
ante el juez competente la resolucion del
contrato y el resarcimiento de dafios y
perjuicios, dirigido al patrono. (Art. 4 C.T.
parte final en relacion al 47 del C.T.)

La intermediacién puede ser ejercida por

En el trabajo Outsourcing existen dos
empleadores, uno que recibe el servicio
y otro que le paga salario y prestaciones
sociales.

En el trabajo Outsourcing se traspasa
esa contratacion, ésta es mas compleja,
ya que implica que la empresa
Outsourcer, le pague salario,
prestaciones sociales, que pueda ser
despedido por éste al concurrir alguna
causal que termine la relacion juridica
laboral.

En el trabajo Outsourcing, no existe tal
obligacion, ya que la empresa cliente lo
que busca ademéas de descentralizar
parte de sus actividades es exonerarse
de cargas laborales y por tanto la
empresa Outsoucer aungque contrate
personal que no cumpla con las
directrices de la empresa cliente, esta en
ningln momento responde por algin
tipo de conflicto laboral y por tal razén, el
trabajador Outsourcing se encuentra en
desprotecciéon, porque en caso de
acontecer un conflicto no queda claro a
quién iria dirigida la demanda laboral.

En el trabajo Outsourcing, el Outsourcer
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una persona natural o por una persona
juridica.

Los trabajadores contratados a través de
un intermediario, laboran bajo las
ordenes del demandante o solicitante del

servicio.

En la intermediacion, los gastos para
pagar a los trabajadores, por la ejecucién
del servicio que estos realizan, van por

cuenta del demandante.

es siempre una persona juridica.

El trabajador Outsourcing labora bajo las
O0rdenes de la empresa Outsourcer y
también de la empresa Cliente, ya que
existen relaciones de colaboracion
empresarial entre ambas. Esta Ultima da
directrices técnicas, de cémo se debe
ejecutar el servicio, ya que el trabajo
Outsourcing implica un conocimiento
especializado; y la segunda paga
salarios y da 6rdenes de como lograr
una mejor produccion del trabajo
solicitado por la empresa cliente.

En el trabajo Outsourcing, la empresa
Outsourcer cuenta con  recursos
financieros propios para prestar el

servicio a la empresa cliente.

DIFERENCIA ENTRE SUBCON

TRATACION E INTERMEDIACION

SUBCONTRATACION

INTERMEDIACION

En el caso de la subcontratacion, cuando
haya wun conflicto de trabajo, los
trabajadores del subcontratista, podran
exigir sus pretensiones laborales al
subcontratista o al contratista; con éste
Gltimo se podr4 exigir solo cuando hayan
realizado trabajos requeridos por éste.

En la subcontratacion, existe un
contratista que es considerado patrono y
un subcontratista que es patrono de los
trabajadores que contrata para realizar

trabajos requeridos por el contratista.

En la intermediacion, el intermediario no
es considerado como patrono y por
consiguiente si aconteciera un conflicto
laboral, se tendra que obligar al patrono

solicitante de la mano de obra.

El intermediario no es considerado

patrono.

DIFERENCIA ENTRE SUBCONTRATACION LABORAL Y EL TRABAJO
OUTSOURCING

SUBCONTRATACION

TRABAJO OUTSOURCING
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Lo que se busca es la realizacién de una
obra o servicio que no es parte de las
actividades productivas de la empresa,
entiéndase operativas y estratégicas.
Esta contemplada en el Cédigo de
Trabajo de El Salvador, en el Art. 5.
Existen sujetos laborales como el
contratista, el subcontratista, el
trabajador contratado y el trabajador

subcontratado.

Lo que busca es descentralizar las
actividades productivas de la empresa
gue no son del giro principal de la misma
pero si forman parte de sus actividades.
No existe una regulacion especial para
este tipo de trabajo.

Interviene la empresa Cliente, la
empresa Outsourcer y el trabajador

Outsourcing, en donde la empresa

cliente que desea llevar a cabo la
descentralizacion  de actividades
productivas, segun la practica comercial,
no es patrono de los trabajadores

contratados por el Outsourcer.

Es notable que existe una clara diferencia entre la subcontratacion, la
intermediacién y el trabajo Outsourcing. Este altimo, al no tener una correcta
conceptualizacion en nuestras leyes laborales, hace dificil comprender que
los trabajadores que operan bajo dicha figura tienen los mismos derechos
qgue los demas trabajadores. Por lo que, a manera de comparacion, en el
siguiente capitulo se abordard la regulacion internacional del trabajo

Outsourcing.
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CAPITULO V. EL TRABAJO OUTSOURCING EN EL DERECHO
COMPARADO.

La legislacion laboral de un pais se considera un elemento mas de las
politicas de gobierno que inciden en el adecuado desarrollo del mercado
laboral, en la inversion de capitales y en la creacion de mas y mejores
empleos.*”® Dicha concepcién no es del todo aplicada en la realidad de los
paises latinoamericanos, ya que el problema primordial que encontramos hoy
en dia con el contrato y el trabajo Outsourcing. En este capitulo se analizara
las legislaciones laborales y jurisprudencias adoptadas por algunos de los
paises latinoamericanos que adoptan el trabajo Outsourcing.

5.1. Legislacion nacional e internacional referente a la tercerizacion

del empleo.

Al no existir una regulacion especifica del contrato y el trabajo Outsourcing,
esto trae como consecuencia, la precarizacion laboral de los trabajadores
bajo el régimen de Outgsourcing, ésta hace referencia a los niveles por
debajo de los estandares que se presentan en la mano de obra utilizada.*”’
La masificacion de la Tercerizacion Laboral ha sido provocada por la
implementacion del Outsourcing en el sistema empresarial en América
Latina, por lo que en ciertos paises que la conforman, se han visto en la

tarea de establecer un régimen regulatorio.

En primer lugar, en México, el Derecho Laboral y Procesal Laboral esta

' Hugo Maul R. et al., Politicas laborales en América Latina: ¢oportunidades o barreras

para el desarrollo?, 22 ed. (Guatemala: Centro de Investigaciones Econémicas Nacionales-
CIEN 2004), 26, http://www.hacer.org/pdf/CAFTA.pdf.

" Oscar Ermida et.al., Outsourcing, tercerizacion: respuestas desde los trabajadores,
(México: Centro de Investigacion laboral y asesoria sindical, 2009), 14.

111



regulado por la Ley Federal del Trabajo, vigente desde el 1° de abril de 1970,
es decir, que todos los derechos y obligaciones, asi como las normas que
garantizan el ejercicio de los mismos, estan contenidos en esta Ley Federal.

De esta manera, la figura del Outsourcing esté regulada en los articulos 15-
A, 15-B, 15-C y 15-D de la Ley Federal del Trabajo, de donde se desprende
lo siguiente’®: “El trabajo en régimen de subcontratacion es aquel por medio
del cual un patrén denominado contratista ejecuta obras o presta servicios
con trabajadores bajo su dependencia, a favor de otra persona fisica o moral
gue resulta beneficiaria de los servicios contratados, la cual fija las tareas
para realizar y supervisar el desarrollo de los servicios o la ejecucion de las
obras contratadas. Se establece que el contrato de prestacion de servicios,
celebrado entre la persona fisica o moral que solicita los servicios y el

contratista, debe constar por escrito”.

A contrario sensu, en el Cédigo de Trabajo de El Salvador, se determina una
subcontratacion que aunque asi se denomine, es diferente a la que se
establece en México, ya que, como se ha dicho anteriormente, se hace
referencia al Outsourcing, es decir una descentralizacién de actividades
productivas. En El Salvador, procede la subcontratacién, solo en el caso de
gue haya un contrato mercantil ya existente entre el contratista y la empresa
beneficiaria, dando lugar asi al subcontratista que es contratado por el
primero para realizar obras requeridas no por la beneficiaria sino por dicho

contratista.

En los articulos en comento, se continua describiendo que: "En el momento

de la celebracién, la contratante debe cerciorarse de que la contratista

8 Asiria Olivera Calvo et. al., "Causa y efecto de la reforma laboral en el Outsourcing”

Revista Boletin de Investigacion de desarrollo y seguridad social, n. 2 (2013): 9,
http://www.ccpm.org.mx/avisos/boletincomsssurno?2.pdf.
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cuenta con la documentacion y los elementos propios suficientes para
cumplir con las obligaciones derivadas de las relaciones de sus trabajadores;
ademds, se sefiala expresamente que, en todo caso, la contratante y los
beneficiarios de los servicios se consideraran patrones para todos los efectos
de la Ley.

Existe de esta manera, en el articulo 15-C de la Ley Federal de Trabajo, un
cercioramiento y una organizacion del trabajo pactado por parte de la
empresa beneficiaria con respecto a la Outsourcer, se verifica el desempefio
del trabajo realizado por los trabajadores contratados por estas empresas, es
decir, que la direcciobn técnica y administrativa corre a cuenta de la
beneficiaria. A diferencia de El Salvador, pues al no regular el Outsourcing,
no se determina la doble subordinacion y por tanto ningun tipo de
responsabilidad laboral. Ademas, se determina que: Deberan de cumplirse
las siguientes condiciones, que en caso de que no sea asi, el beneficiario se
considerara patrébn para todos los efectos y consecuencias legales,

incluyendo las obligaciones en materia de seguridad social:

a) No podré realizarse en las actividades sustantivas que constituyan el
objeto principal de la empresa; b) Debera justificarse por su caracter
especializado que agregue un insumo adicional a los procesos de produccion
o de servicios; ¢) No podra abarcar la totalidad de las actividades que se
desarrollen en el centro de trabajo; d) No podra comprender tareas iguales o
similares a las que realizan el resto de los trabajadores al servicio del

beneficiario.

Dichas condiciones deberan de cumplirse, para que el trabajo Outsourcing
proceda en México, por lo que todas las empresas que utilizan esquemas de

Outsourcing deberan cumplir con los cuatro requisitos que pide la Ley en su
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Art. 15-A, para que sea un esquema legal y asi evitar que las empresas
beneficiarias no sean obligadas solidarias en caso de incumplimiento de
derechos laborales de los trabajadores por parte de las empresas
Outsourcer. Hay un punto que no esti contemplado en la Ley Federal del

Trabajo y es el caso donde un trabajador quisiera exigir su PTU*"®

por parte
de las empresas que resulten como responsables solidarias frente a la

autoridad.

También el Articulo 15-D establece los casos en que se presumira doloso el
trabajo en régimen de subcontratacion: se presume doloso el trabajo bajo
este régimen cuando se transfieran de manera deliberada trabajadores de la
beneficiaria a la contratista con el fin de disminuir derechos laborales. Para lo
cual se impondra una multa por el equivalente de 250 a 5,000 veces el
salario minimo general. A diferencia de México, en El Salvador, no se
establece en qué momento se considera doloso este tipo de trabajo.

La historia del trabajo tercerizado en Per(i comienza en 1991%°

, cuando se
promulgé la Ley del Fomento de Empleo; con esta ley se debilitdé la
estabilidad laboral de los trabajadores, en 1992, luego del Golpe de estado
de Fujimori, se potencié la Flexibilizacion Laboral a fin de reducir costos
laborales con las empresas. En 1995 desaparecieron los Sindicatos y

negociaciones colectivas, en 1997 se aprobdé por medio del Decreto

79 yéase. “Consultoria de Negocios, Participacion de los trabajadores en las utilidades o

PTU”, acceso el dia 4 de diciembre de 2015, http://www.alcofin.com.mx/ptu.html. La
Participacion de los Trabajadores en las Utilidades o mas conocido por su abreviatura el
PTU también esta en la Ley Federal del Trabajo en el capitulo VIl y son los articulos desde
el 117 hasta el 131 los que definen el pago, dicha prestacion es una obligacion de pago que
asume el patrono y consiste en que los trabajadores tienen derecho a participar en un
porcentaje sobre las utilidades de las empresas del 10%.

¥ Federaci6n Nacional de Trabajadores Mineros, Metalirgicos y Sidertrgicos del Pert
Afiliada a la CGTP, UIS y FSM, “¢Por qué derogar la Ley de Tercerizacion?” acceso el dia 8
de diciembre de 2015, http://www.solidaritycenter.org5.15CARTILLA-TERCERIZACIN.pdf.
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Legislativo D.S. N° 003-97-TR, la Ley de Productividad y Competitividad
Laboral, la cual cre6 un panorama mas factible para el despido arbitrario.
Afos mas tarde, en el 2002, se aprobd la Ley de Intermediacion Laboral, que
permitia el arrendamiento de trabajadores, en ese momento se les comenzo
a conocer como “services”. Desde el 2008, existe una ley que regula el
Outsourcing y su respectivo reglamento, los cuales se denominan: Ley que
regula los servicios de tercerizacion, conocida como la Ley N°29245 vy el
reglamento de la ley que regula los servicios de tercerizacion de decreto
legislativo N° 1038.

Hay que tomar en cuenta que en Peru existe el termino tercerizacion, el cual
segun el articulo 2 de la Ley sobre los servicios de tercerizacion, se entiende
como: La contratacibn de empresas para que desarrollen actividades
especializadas u obras, siempre que aquellas asuman los servicios
prestados por su cuenta y riesgo; cuenten con Sus propios recursos
financieros, técnicos o materiales; sean responsables por los resultados de
sus actividades y sus trabajadores estén bajo su exclusiva subordinacion.
Constituyen elementos caracteristicos de tales actividades, entre otros, la
pluralidad de clientes, que cuente con equipamiento, la inversiéon de capital y
la retribucién por obra o servicio. En ningin caso se admite la sola provision
de personal. La aplicacion de este sistema de contratacion no restringe el

ejercicio de los derechos individuales y colectivos de los trabajadores.

En Peru, el Outsourcing es denominado como tercerizacion y de cualquier
manera es una forma de organizacion empresarial, por la que una empresa
principal encarga o delega el desarrollo de una o mas partes de su actividad
principal a una o mas empresas tercerizadoras, asi denominadas en el
respectivo reglamento, que le proveen de obras o servicios vinculados o

integrados a la misma los cuales son ejecutados por personal calificado.
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Segun en el articulo 3 de la respectiva ley, éstos son: los contratos de
gerencia conforme a la Ley General de Sociedades, los contratos de obra,
los procesos de tercerizacion externa, los contratos que tienen por objeto que
un tercero se haga cargo de una parte integral del proceso productivo.
Ademas, segun el articulo 4 de la ley en comento, se da cuando: En los
contratos donde el personal de la empresa tercerizadora realiza el trabajo
especializado u obra en las unidades productivas o @mbitos de la empresa
principal, manteniéndose la subordinacién de los mismos respecto de la
empresa que presta los servicios de tercerizacidn, lo cual debe constar por
escrito en dicho contrato, en el cual debe especificarse cual es la actividad
empresarial a ejecutar y en qué unidades productivas o ambitos de la

empresa principal se realiza.

Este es un tipo de Outsourcing denominado Outsourcing in house®, pues
traslada al trabajador de la empresa tercerizada al centro de trabajo de la
empresa principal, para que realice el trabajo especializado el cual segun la
ley, tiene que cumplir con los estdndares de la empresa principal a pesar de
estar subordinado a la empresa tercerizada. Se podria asemejar dicha figura
a la intermediacion laboral establecida en el Art. 4 del Cédigo de Trabajo de
El Salvador, ya que el intermediario solo contrata a los trabajadores para que
realicen servicios a un patrono, sin existir vinculo laboral, ni ser una empresa
especializada en brindar algun servicio, solo es la que coloca la mano de

obra.

Se podria tomar en cuenta la responsabilidad laboral directa e inmediata que
recae en la empresa principal (patrono) que establece la ley peruana y que

no se establece en el Cédigo de Trabajo de El Salvador.

'8! Antonio Romero, “Outsourcing: ¢Qué es y como se aplica?”, acceso el dia 31 de enero de

2016, http://www.gestiopolis.com/outsourcing-que-es-y-como-se-aplica/.
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Otro punto que se puede comparar con la legislacién salvadorefia, es el caso
de los articulos 2 y 6 de la Ley en comento, en cuanto a las garantias de
derechos laborales, al establecer que los trabajadores tercerizados tienen los
mismos derechos laborales que un trabajador permanente y que no se
perjudicara la libertad sindical, el derecho de negociacion colectiva, interferir
en la actividad de las organizaciones sindicales, sustituir trabajadores en
huelga o afectar la situacion laboral de los dirigentes amparados por el fuero
sindical, asi como recurrir a una entidad juridica especial para denunciar
estos casos. En Perq, la ley que regula los servicios de tercerizacion, ha
generado una serie de atropellos a los derechos laborales (colectivos e
individuales). ¥ En El Salvador, no existe una ley secundaria que regule

estas practicas empresariales.

Colombia no ha sido la excepcién en cuanto a la adopciébn de estas
tendencias neoliberales. Las relaciones juridicas laborales de Colombia,
estdn regidos por la Constitucion Politica, los tratados y convenios
internacionales y el Cédigo Sustantivo del Trabajo. Es muy comun la figura
del Outsoucing, para la contratacion de personal que realice el trabajo que
necesitan; pero ¢como la figura del Outsourcing logra entrar en el sistema
juridico de Colombia?, la respuesta es el principio de la autonomia de la

voluntad privada.

En el articulo 1602 del Cddigo Civil colombiano, asigna a los contratos
legalmente celebrados el caracter de ley para las partes, al punto que no
pueden ser invalidados sino por su consentimiento mutuo o0 por causas
legales. La Corte Constitucional Colombiana define a la autonomia de la

voluntad privada, como la delegacion que el legislador hace en los

182 |pid.145.
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particulares de la atribucibn o poder que tiene de regular las relaciones
sociales, delegacién que estos ejercen mediante el otorgamiento de actos o
negocios juridicos'® Un total de 380 comparfiias de servicios temporales
estan inscritas ante el Ministerio de Trabajo en 43 ciudades. La mayoria de
ellas estdn en Bogota, seguida de Barranquilla, Medellin, Cartagena,
Bucaramanga, Santa Marta y Yopal. Todas generan en la actualidad un

promedio de 300 mil empleos directos.*®*

En Colombia contratar un Outsourcing, no es nada distinto a conseguir un
contratista independiente, el cual, segun el articulo 34 del Cddigo Sustantivo
del Trabajo modificado por el articulo 3.0 del Decreto 2351 de 1965, agrupa
personas naturales o juridicas que se obligan, mediante un contrato civil o
mercantil, a ejecutar una obra o a prestar un servicio a favor de un
contratante o beneficiario. A diferencia del Intermediario, quien es quien se
encarga de contratar los servicios de otras para que ejecuten trabajos en
beneficio y por cuenta de un patrono, por lo que no ejerce subordinacién

respecto a los trabajadores. El articulo 34 del CST.*®

Los sindicatos de trabajadores colombianos se opone a esta forma de
contratacion, pues con ella se logra vincular a personas para trabajar en una
empresa con salarios inferiores a los fijados para sus empleados directos, sin
derecho a beneficiarse de la negociacion colectiva y con un precario derecho
de asociaciéon en cuanto no gozan de estabilidad laboral, pues su relacion
laboral depende del contrato civil 0 comercial existente entre el contratante y

contratista, que en forma ilegal termina imponiéndosele como condicion de

183

Lo Sentencia de revision, Referencia T-338 (Colombia, Corte Constitucional, 1993).

Ministerio de Trabajo de la Republica de Colombia, acceso el dia 28 de enero de 2016,
http://www.mintrabajo.gov.co/, sitio consultado
1% Katherine Bermudez A., "Outsourcing y Derecho Laboral”, Revista discurso laboral, n. 2,

(2005): 3, http://portal.uexternado.edu.co/pdf/Derecho/derecholLaboral/discursolab2.pdf.
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existencia de su contrato de trabajo.'®*En Colombia y El Salvador, en la
Ultima década, se han convertido en los mejores destinos en el mundo para
la ubicacion de servicios Outsourcing, principalmente por sus beneficios en
costo, acceso a talento humano, apoyo del gobierno, compatibilidad cultural,
ambiente politico y econémico. Pero al contrario de nuestro pais, Colombia si
se ha dado a la tarea de normar este tipo de tercerizacion del empleo, un
ejemplo es el Decreto 0722 del 15 de abril de 2013*®’, por medio del cual se

reglamenta la actividad de intermediacion laboral.

En El Salvador, existen redes de empleo que muestran una gran cantidad de
empleos en todo el pais, por ello, se vuelve necesario reglamentar esta
practica, ya que a pesar de la promocion y colocacion de estan promoviendo
empleos de baja calidad y cuyas condiciones no son éptimas para el
trabajador. Uno de los paises que inclusive eliminé las practicas
Tercerizadoras del trabajo fue Ecuador, con el Mandato Constituyente N°
8% que cuenta con un Reglamento de aplicacion, el cual fue reformado en
marzo del presente afio, mediante el Decreto Ejecutivo No. 619 del 17 de
marzo del 2015, emitido por el Presidente Rafael Correa. Este mandato
busca erradicar la injusticia laboral y la aberrante discriminacion social,
ocasionadas por el uso y abuso de los sistemas precarios de contratacion
laboral conocidos como tercerizacion de servicios complementarios,

intermediacién laboral y contratacion por horas.

Por lo cual, la Asamblea Constituyente, en el articulo nimero 1 de dicho
mandato, de manera tajante ordena: “Art. 1.- Se elimina y prohibe la

tercerizacion e intermediacién laboral y cualquier forma de precarizacion de

% bid. 4. ]

87 Decreto 0722 (Colombia, Organo Ejecutivo, 2013).

188 Mandato Constituyente No. 8, (Ecuador, Asamblea Constituyente, 2008), http://www.ilo.or
g/dyn/natlex/natlex4.detail?p_lang=es&p_isn=79927&p_country=ECU&p_count=367.
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las relaciones de trabajo en las actividades a las que se dedique la empresa
o empleador. La relacion laboral sera directa y bilateral entre trabajador y
empleador”. Ecuador tiene la concepcion de que debe suprimirse la
posibilidad de que la tercerizacion se aplique a actividades permanentes y
principales de la empresa usuaria, pues simplemente eso resulta incoherente
con los conceptos mas elementales de productividad, este pais ha optado
por eliminar las formas de tercerizacion del empleo. Una vez determinada la
legislacion de algunos paises latinoamericanos, referentes al Outsourcing y a
la Tercerizacion del empleo en general, es necesario hacer un andlisis de la

jurisprudencia aplicada a esa legislacion, lo cual se presenta a continuacion.

5.2. Jurisprudencia en algunos paises de América Latina.

Con respecto a México, el Organo Jurisdiccional que emite las respectivas
jurisprudencias, es la Suprema Corte de Justicia de la Nacién de México por
medio de sus diversas Salas. Dicha jurisprudencia puede ser formada a
través de dos medios: por reiteracién de tesis o por contradiccion de tesis.*®
Antes de la reforma del 2012, de la Ley Federal de Trabajo y la falta de
regulacion del Outsourcing, se promovia en las juntas y los tribunales
colegiados de México, asumir posturas que les permitieran decidir sobre
dicho fenédmeno. Es asi que en los primeros pronunciamientos, se sostenia lo

siguiente:

Segun la tesis aislada, de amparo directo 11589/2004, del 12 de enero de

18 véase. Vega, Camacho y Godinez, “Jurisprudencia de México”, acceso el dia 7 de

febrero de 2016, http://www.vcg.com.mx/index.php/jurisprudencia. La reiteracion de tesis
consiste en que cinco sentencias sobre el mismo tema sean resueltas en el mismo sentido
de manera ininterrumpida. Adicionalmente, las sentencias deberan ser resueltas con una
votacion idonea. Por otro lado la contradiccion de tesis tiene su inicio cuando se denuncian
criterios divergentes o contrarios por las Salas de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
o por Tribunales Colegiados de Circuito.
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2005, del Noveno Tribunal Colegiado en Materia de Trabajo del Primer
Circuito’®: se establece que si en un conflicto de trabajo se alega despido
injustificado y el patron se excepciona manifestando que no existe relacion
laboral con el trabajador, por existir un contrato de naturaleza civil o de
suministro de personal, por virtud del cual una tercera empresa suministra
trabajadores al beneficiario a cambio de una determinada cantidad, por los
servicios prestados, y aquélla lo libera de cualquier obligacion de caracter
laboral en relacién con el trabajador "suministrado”, dicha excepcion resulta
improcedente, porque los extremos en que se apoya contravienen un
principio esencial del derecho social contenido en el articulo 30. de la

legislacion laboral, consistente en que "el trabajo no es articulo de comercio".

Asi como las demas disposiciones que garantizan los derechos minimos de
los trabajadores contempladas en él, que son de orden publico y deben
observarse por todos los individuos en la Federacion, ya que, por una parte,
la empresa que suministra el personal a la beneficiaria no se constituye en
intermediario laboral en términos de los articulos 12 a 15 de la Ley Federal
del Trabajo, sino que en realidad utiliza el trabajo del personal que contratan
las empresas beneficiarias como materia prima y, por otra, al relevar de todo
compromiso laboral al verdadero patron, pretende establecer nuevos actores
en la relacion entre el capital y el trabajo, como serian los "trabajadores
suministrados” (que no gozan de todos los derechos que los demas
trabajadores tienen en la empresa beneficiaria), convirtiéndose en patrones
virtuales que por medio de contratos civiles se subrogan a los patrones en
sus obligaciones laborales, lo cual esta prohibido tanto por el apartado A del

articulo 123 constitucional, como por su ley reglamentaria.

%% Jorge Silva Méndez, “¢Cémo se regula el Outsourcing en México? Revista Electrénica

SClelo, n. 22 (2010), http://www.scielo.org.mx/scielo.php?pid=S1405-91932010-000100014&
script=sci_arttext.
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Segun la Tesis Jurisprudencial nim. 2a. /J., 1/2011 de la Suprema Corte de

Justicia, Segunda Sala (Por reiteracién)'**

, Se establecié que la asignacion
de responsabilidad solidaria a las empresas beneficiarias de servicios, en
cuanto a seguridad social, es totalmente constitucional, por lo que se
determind lo siguiente: El beneficiario de los trabajos o servicios asumira las
obligaciones previstas en laLey del Seguro Social en relaciébn con los
trabajadores puestos a su disposicion y direccion por parte de un patrén,
cuando este ultimo hubiese incumplido con ellas y el Instituto Mexicano del
Seguro Social previamente le haya requerido, ya que el legislador ordinario
estim6 que las empresas de prestacion de servicios o de mano de obra
especializados -llamadas outsourcing-, en ocasiones no cuentan con medios

suficientes para cubrir las obligaciones derivadas del vinculo laboral.

El anterior tiene por objeto la proteccion y bienestar de los trabajadores y sus
familias, ya que si el patrono directo no cumple con sus obligaciones de
seguridad social tendra que asumirlas el beneficiario del servicio y mas aun,
que éste tenga conocimiento de las condiciones laborales de los trabajadores
al estar éstos a su disposicion, mando, direccion, lo que permite identificar
plenamente al empleador directo, el lugar donde se ejecuta el trabajo, por lo
gue la misma sala establece que esta en la posibilidad material y juridica de
responder solidariamente en este caso.'®” Es constitucionalmente aceptable
el Outsourcing en México, segun Tesis jurisprudencial, de sentencia de
amparo 244/2015, de la Suprema Corte de Justicia, Segunda Sala, en sesién

24 de junio de 2015'%, se establece el criterio jurisprudencial, sobre el

Y1 VLEX México, “Jurisprudencia” acceso el dia 8 de febrero de 2016, http://suprema-
corte.vlex.com.mx/vid/jurisprudencial-segunda-sala-jurisprudencia-300846602.

%2 Cacheaux Cavazos & Newton CCN, “Jurisprudencia Reciente: beneficiarios de trabajos o
servicios de outsourcing”, acceso el 08 de febrero de 2016, http://mexicoreport.com.

% Sentencia de amparo, Referencia: 55/2014 (México: Segunda Sala de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién) , acceso el dia 9 de febrero de 2016, http://www2.scjn.gob.mx/Cons
ultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx?AsuntolD=161159&SinBotonRegresar=1.
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régimen de subcontratacion, a partir de la reforma laboral de noviembre del
afno 2012 y en lo que resalta es en lo siguiente:

1.-Reitera el criterio jurisprudencial emitido en el afio 2014 donde solo las
personas que acrediten laborar u operar bajo el régimen de subcontratacion

estan facultadas para impugnarlos a través del juicio de amparo.

2.-Establece el concepto: “doble subordinacion” como elemento esencial de
la subcontratacién, al explicar que el trabajador se sitia bajo dos
dependencias (subordinacion): con la empresa que constituye el lugar donde
se realizan las tareas, a cuyas reglas de organizacion se subordina, por un
lado; y a la empresa que lo contrata en forma directa, con la cual establece
su dependencia contractual, por el otro. En este caso, el trabajador es
contractualmente independiente de la empresa usuaria de su trabajo pero

subordinado a la organizacion del trabajo fijado por ésta.

3.-La SCJN desprende, del sistema normativo incluido en la Ley Federal del
Trabajo, una prohibicién que denomina “subcontratacion dolosa” consistente
en transferir, de manera deliberada, trabajadores de la contratante a la
subcontratista con el fin de disminuir derechos laborales, lo que sera

sancionado con multa.

4.-La regulacién del régimen legal de la subcontratacién tiene como principal
objeto, fungir como una medida legislativa razonable, emitida y regulada
principalmente, en beneficio y proteccion de los derechos de los
trabajadores. La Segunda Sala de la SCJIN consideré que dicha regulacion
esta plenamente justificada porque derivé de la necesidad de la conveniencia
social que imperaba en la época de la emision del acto legislativo.

5.- Los articulos 15-A, 15-B y 15-C de la LFT persiguen un fin
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constitucionalmente legitimo relacionado con la proteccion del derecho al
trabajo de los empleados, que se materializa con el pago oportuno de sus
salarios y demas prestaciones de seguridad social a las que tiene derecho,
protegiendo al trabajador ante el eventual incumplimiento de las obligaciones
legales por parte de la contratista, permitiendo ademas que el beneficiario de
los servicios contratados eventualmente pueda ser el garante ante el riesgo

de que la contratista incumpla con sus deberes legales como patrén directo.

6.-Desde otra Optica, la norma legal en andlisis tiene otro fin
constitucionalmente valido, relacionado con el derecho del contratante a
verificar que en el caso, la mano de obra especializada que subcontraté
cumpla con las condiciones que establece el aludido articulo 15-A.

7.- Los articulos 15-A, 15-B, 15-C y 15-D de la Ley Federal del Trabajo, no
restringen la libertad de trabajo o comercio; sélo regularon un esquema bajo
el cual se protege el derecho al trabajo de los empleados, que se materializa
con el pago oportuno de sus salarios y demas prestaciones de seguridad

social.

En ese sentido, existe una figura que no se regula ni en la Ley Federal de
Trabajo ni en jurisprudencia de la Suprema Corte y es el caso de la PTU, no
obstante, segun Tesis aislada de amparo directo 792/2011, del 17 de
noviembre 2011, del tercer tribunal colegiado, en materia de trabajo del

primer circuito™®*

, emitieron una jurisprudencia, que determiné que con
independencia de la autonomia de las empresas, una aporte la fuerza de
trabajo y la otra los bienes de trabajo y el patrimonio, sOlo existira una

empresa.

19% Justicia México, “Jurisprudencia que avala demandar a una empresa Outsourcing y la

destinaria de servicio”, acceso el 09 de febrero de 2016, http://justiciamexico.mx.
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En Peru, el maximo érgano jurisdiccional, es la Corte Suprema de Justicia de
Peru, conformado por 7 Salas supremas y en cada distrito existen 29 Cortes
Superiores de Justicia. **> El Outsourcing es regulado en la Ley de servicios
de Tercerizacién, pero la sociedad civil peruana, condend la misma e
interpusieron un recurso de amparo contra el Ministerio de Trabajo y
Promocion del Empleo, para declarar la ilegalidad del Decreto Supremo N°
006-2008-TR, Reglamento de la Ley N° 29245 y del D.L. N° 1083.*°En el
2011, la Corte Superior declaré inaplicables los articulos 4.1 y 4.3 del
Reglamento de la Ley de Tercerizacion, mediante Sentencia en revision,
recaida en el Exp. N° 169-08-AP, de la Segunda Sala Laboral de la Corte

Superior de Lima, de fecha 18 de febrero de 2011,'*’ los cuales establecian:

1. Los elementos propios de los servicios de tercerizacion que se encuentran
regulados en el segundo parrafo, articulo 2° de la Ley constituyen, entre
otros, indicios de la existencia de autonomia empresarial, los cuales deben
ser evaluados en cada caso concreto, considerando la actividad econémica,
los antecedentes, el momento de inicio de la actividad empresarial, el tipo de

actividad delegada y la dimensién de las empresas principal y tercerizadora.

2. Se entiende que la empresa tercerizadora cuenta con equipamiento
cuando las herramientas o equipos que utilizan sus trabajadores son de su
propiedad o se mantienen bajo la administracién y responsabilidad de

aquélla. Cuando resulte razonable, la empresa tercerizadora podra usar

19 poder Judicial de Perd, “Estructura Orgénica”, acceso el dia 10 de febrero de 2015,

https://www.pj.gob.pe/wps/wcm/conect/CorteSuperiorLimacs/scsjlcortesuperiorlima.

Juan José Camavilca Valladares, “Jurisprudencia al dia tercerizacion de Servicios”,(blog),
10 de febrero de 2016, http://blog.pucp.edu.pe/blog/juancamavilcavalladares/2011/02/16/juris
Prudencia-al-dia-tercerizaci()n-de-servicios/.
" Corte Superior de Lima. Didlogo con la Jurisprudencia: actualidad, analisis y critica
jurisprudencial y la inaplicabilidad de algunas disposiciones del Reglamento de la Ley de
Tercerizacion, (Lima: Corte Superior, 2011), http://www.dialogoconlajurisprudencia.com.
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equipos o locales que no sean de su propiedad, siempre que los mismos se
encuentren dentro de su ambito de administracibon o formen parte
componente o vinculada directamente a la actividad o instalacion productiva

que se le haya entregado para su operacion integral.

La decision que tomo la Segunda Sala Laboral de Lima tiene dos aspectos
de especial relevancia:*®® La sala sefialé que el articulo 4.1 del reglamento
permite una evaluaciéon de la “autonomia empresarial” en cada caso
concreto, lo cual contraviene lo sefialado en el articulo 2 de la Ley N° 29245
en la medida en que la definicion y caracteristicas de la tercerizacion estan
delimitadas por dicha norma. También destacé que el articulo 4.3 del
reglamento desnaturaliza la tercerizacion, pues permite que el equipamiento
por ser utilizado en la tercerizacién pueda ser proporcionado por la empresa
principal bajo el argumento de que forma parte con la actividad o instalacion

productiva que se le haya entregado para su operacion

Por tanto, la decision de la Segunda Sala Laboral de Lima, va encaminada a
que no se tiene que desnaturalizar la tercerizacion con la figura de la
Autonomia empresarial. Es decir, que si existe una autonomia empresarial
por parte de la empresa tercerizadora implica que son autbnomas en cuanto
al financiamiento de los servicios y esto no puede ser debido a que lo que
caracteriza una tercerizacion de servicios es la retribucion de otra empresa
para el desarrollo de la actividad. De igual modo, el Tribunal Constitucional
de Perq, en sesion de pleno jurisdiccional, con sentencia de amparo N°
02111-2010-PA/TC, de fecha 24 de enero de 2012'%°, por primera vez

ordend en via de amparo (“proceso célere”) incorporar a la planilla de la

198 e

Ibid. 5.
% Sentencia de amparo, Referencia: 02111-2010-PA/TC, (Pert, Tribunal Constitucional,
2012), http://www.tc.gob.pefjurisprudencia/2012/02111-2010-AA.pdf.
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empresa usuaria a los trabajadores de una service (afiliados a un sindicato
de rama), refiri6 Pedro Manuel Corrales, jefe del &rea laboral del estudio
Echecopar, en Lima, Per(®®. El Sindicato Unificado de Trabajadores de la
Electricidad (Sutrel), -sindicato de rama - que agrupa a varias empresas
services eléctricas, interpuso una demanda de amparo contra Edelnor y Cam
Peru, para que se declare la relacién laboral de sus afiliados con Edelnor y el
pago de sus beneficios. La sentencia sefalé que se afectd los derechos
sindicales, pues Cam Peru no acepté el pliego de reclamos de Sutrel
alegando que como el sindicato no pertenece al sector eléctrico (sino
servicios), sus trabajadores no estan representados. Por lo que el fallo
precisa que el Ministerio de Trabajo ayude a incorporar a la planilla a todos

los trabajadores en una situacion homogénea.

En Colombia, la tendencia del Outsourcing se implementa generalmente de
tres formas: cooperativas de trabajo asociado, empresas asociativas de
trabajo y contratos de obra o servicios con contratistas independientes. La
Constitucion Politica de Colombia, en el articulo 53 y la legislaciéon laboral
colombiana, en el articulo 14, consagran el principio de la irrenunciabilidad
de los derechos laborales, el cual establece que hay un minimo de derechos
consagrados que son de obligatorio cumplimiento, en los cuales no hay un

espacio para modificaciones por la autonomia de la voluntad de las partes.

Colombia trata de establecer la naturaleza de la relacion existente entre la
empresa que contrata y el trabajador, por ello su Corte Suprema de Justicia
ha manifestado: “Muchas veces se trata de dar a un trabajador subordinado

la apariencia de un trabajador autbnomo. Esta situacion es tan frecuente que

2% Miguel Juape Pinto, "TC falla a favor de sindicatos en caso de tercerizacién”, Diario La

Gestion, 4 de mayo de 2012, seccién Economia y Negocios, http://gestion.pe/2012/05/03/ec-
onomia/tc-falla-favor-sindicatos-caso-tercerizacion-200.
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obliga a los tribunales a determinar la verdadera naturaleza de la prestacion.
En esta forma, las disposiciones del Cddigo Civil sobre la simulacion de los
contratos se borran para penetrar en el contrato realidad; esto es, en la
ejecucion en la prestacion de un trabajo para llegar a la determinacion de la

naturaleza del vinculo que liga a las partes”.

Si una empresa busca disponer del trabajo tercerizado para su empresa y
ésta continda utilizando los servicios de los empleados, bajo su supervision,
con cumplimiento de 6rdenes directas, con la exigencia del cumplimiento de
determinadas horas de trabajo y en general, ejerciendo actitudes propias del

empleador, no estaria variando la relacién laboral inicial.

Bajo esta premisa, la Corte Colombiana expone que las labores no extrafias
a las actividades normales de la empresa son aquellas que tengan el
caracter de conexas e inherentes a las mismas: “La responsabilidad solidaria
se predica legalmente cuando la naturaleza o finalidad de la obra contratada
sea inherente (forma empleada en la legislacion laboral Argentina), o también
conexa (férmula aun mas amplia en la legislacion laboral venezolana), con
actividad ordinaria del beneficiario. Nuestro Cadigo Sustantivo del trabajo...al
referirse a “labores extrafias a las actividades normales, de la empresa o
negocio”, para configurar la excepcién al principio legal de la responsabilidad
solidaria, obviamente incluyé dentro del ambito de la regla general todas

aquellas obras inherentes o conexas con las ordinarias del beneficiario” ?°*

¢, Qué sucede cuando existe un conflicto entre el trabajador que presto
servicios bajo el Outsourcing y el patrono? El articulo 34 del CST indica que

el beneficiario de la obra o contratante sera solidariamente responsable por

21 sentencia de Casacion, (Colombia, Corte Suprema de Justicia, 1968).
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las obligaciones laborales del contratista en el caso que las labores
encomendadas a este Ultimo no sean extrafias a las actividades normales en

su empresa. La CSJ ha identificado tres situaciones procesales.**

a) “El trabajador puede demandar solo al contratista independiente,
verdadero patrono del primero, sin pretender solidaridad de nadie y sin

vincular a otra persona a la litis;

b) El trabajador puede demandar conjuntamente al contratista patrono y al
beneficiario o duefio de la obra como deudores. Se trata de un litisconsorcio
prohijado por la ley, y existe la posibilidad que se controvierta en el proceso
la doble relacion entre el demandante y el empleador y éste con el
beneficiario de la obra, como también la solidaridad del dltimo y su
responsabilidad frente a los trabajadores del contratista independiente, y

c) El trabajador puede demandar solamente al beneficiario de la obra, como
deudor solidario si la obligacion del verdadero patrono, entendiéndose como
tal al contratista independiente “existe en forma clara, expresa y actualmente
exigible, por reconocimiento incuestionable de éste o porque se le haya
deducido en juicio anterior adelantado tan solo contra el mismo.

Contrario de El Salvador, Colombia tiene una interpretacion mas amplia de la
legislacion laboral, que basicamente dicha interpretacion se basa en la
Teoria de la Relacién Laboral, que aunque esta contemplada en nuestro
Cddigo de Trabajo, en nuestra jurisprudencia pareciese que se tratase de
aplicar mas la teoria contractualista. Hay una enorme brecha en cuanto la
proteccion jurisdiccional laboral colombiana y la salvadorefia, ya que para

como esta disefiado nuestro Cédigo de Trabajo y como estan redactadas

292 sentencia de Casacion, (Colombia, Corte Suprema de Justicia, 1994).
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nuestras sentencias, no es concebible que pueda buscarse un resarcimiento

de dafos persiguiendo a quien recibe el servicio de Outsourcing.

En el sistema judicial de Ecuador se ha implementado a cabalidad el
Mandato Constituyente N° 8, anteriormente citado, prueba de ello es la
sentencia de las nueve horas del dia veintidés de enero de 2013, emitida por
la Sala de lo Laboral, de la Corte Nacional de Justicia®®, dirigida por la
Doctora Rocio Salgado, en donde se promovié un recurso de Casacion
pronunciada por la Primera Sala Laboral, Nifiez y Adolescencia de la Corte
Provincial de Justicia de Pichincha, el 23 de junio del 2011, a las ocho horas
con cuarenta y cinco minutos. En dicha sentencia, se determind que la
relacion laboral existente entre la trabajadora recurrente y la empresa
demandada, es por su naturaleza permanente, por lo que la actividad
ejecutada no tiene la calidad de eventual, como alegaba la parte demandada.

De acuerdo a su normativa laboral®®*, se determiné que la ficcién de contrato
eventual creada por el empleador, al no tener asidero legal determina que la
relacion laboral sea de caracter indefinido y su terminacion por el supuesto
cumplimiento del plazo, configura el despido intempestivo, ordenando el
pago de la indemnizacion, estableciendo: "en el caso de la intermediacion y
tercerizacion ordenada que los trabajadores sean asumidos por la empresa
usuaria o beneficiaria del servicio, creandose asi un vinculo directo”. Esta es

una de las premisas en que se basa el Mandato Constituyente N° 8.

En El Salvador, no se cuenta con una Ley de Tercerizacion, ni con

jurisprudencia sobre la Tercerizacion y sus implicaciones laborales, ni

293 Resolucion Interlocutoria, Referencia 04-2012 (Ecuador, Sala de lo Laboral de la Corte

Nacional de Justicia, 2013), http://www.cortenacional.gob.ec/cnj/images/pdf/sentencias/labor
al/2013/R33-2013-J871-2011.pdf.
294 cédigo del Trabajo de Ecuador (Ecuador: Congreso Nacional, 2014), Art. 17.
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siquiera con una regulacion especial sobre la Intermediacion Laboral. Sobre
esta situacion se expuso anteriormente, en el capitulo 1V, que El Salvador
aun no ha ratificado el convenio 181 de la OIT “Convenio sobre las agencias
de empleo privadas”y pese a ello ha estado promoviendo esta figura con el
fin de promulgar y masificar el empleo. Nuestro pais cuenta con muchas
redes de empleo que se dedican a la colocacién de personal en empresas
nacionales e internacionales que tienen domicilio en el pais. Los empleos
gue manejan estas redes son, en un ochenta por ciento, provenientes de
empresas Outsourcer, que ofrecen plazas para colocar en empresas que
requieren empleados en las areas de limpieza, planillas, call center,

vigilancia, entre otros®®°.

El Salvador no cuenta en el pais con una normativa que proteja de practicas
tercerizadoras que pongan en detrimento los derechos laborales de los
trabajadores contratados por empresas Outsourcer. En este sentido el nivel
de indefension y violacién a dichos derechos es sumamente alto. Al contrario
de México, Peru, Colombia y Ecuador, El Salvador no posee una normativa
que delimite qué tipo de actividad debe ser considerada como tercerizada y
temporal, tal como se ha planteado en reiteradas ocasiones, lo que permite
que cualquier actividad inclusive la de caracter principal y permanente sea
tomada como tercerizada. Cuando se habla de actividades importantes, se
toma en cuenta que el desarrollo de las mismas potencia la actividad

principal de la empresa, debido a que son conexas.

Este tipo de Outsourcing estratégico, se vincula a las Empresas que
desarrollan el anteriormente llamado Bussines Process Outsourcing, y las

empresas que utilizan esta modalidad son las que brindan servicios de Call

2% portal Nacional de Empleo, “Red Nacional de Empleo”, acceso el 9 de diciembre de 2015,

http://www.renacempleo.gob.sv/Default.aspx?opID=3.
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Center. Si se siguiese en El Salvador, la linea de proteccién laboral, que los
demas paises han implementado en su sistema laboral, la actividad que
realizan los trabajadores que son contratados por empresas Outsourcer,
para realizar la prestacion de sus servicios en un call center, ya sea como
atencion al cliente o asistencia técnica, seria catalogada como permanente.
Al ser una actividad tan importante, no deberia tomarse como externa, mas
bien deberia ser catalogada como una actividad principal y la responsabilidad
y costos laborales, por ende deberian ser asumidos por la misma empresa
Cliente, cuando la empresa Outsourcer, no pueda hacerse cargo de las
mismas. Lo anterior deja entredicho, que no toda actividad que se

externaliza, debe llamarse vagamente “tercerizada”.

Por todo lo anterior, es evidente que El Salvador corre el riesgo de ser
catalogado como un pais permisivo a violaciones de derechos fundamentales
de los trabajadores; por lo que para contrarrestar esta situacion, que ya se
estd viviendo, se debe crear una normativa que proteja al trabajador
“tercerizado” y mas especificamente a los trabajadores contratados por
empresas Outsourcer, ya que el Outsourcing es por mayoria, la forma mas

comun de trabajo tercerizado en el pais.
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CAPITULO VI. ANALISIS E INTERPRETACION DE DATOS
ESTADISTICOS.

Para poder demostrar si hay una correcta aplicaciéon entre la norma y el
hecho social regulado, se realiz6 una investigacion empirica cuantitativa, en
la cual se estudid el trabajo Outsourcing, como el producto de la
flexibilizacion laboral, y el conjunto de normas referentes a los sujetos que

intervienen en este tipo de trabajo.

Ademas se utiliz6 el método hipotético deductivo, con el cual partimos de las
afirmaciones de caracter general de la presente problematica, como lo es su
marco teorico, histérico o de referencia, con el fin de explicar el hecho
particular, es decir la ineficacia de los derechos laborales de los Agentes
Teleoperadores. Las técnicas aplicadas para tal efecto, fueron las encuestas
brindadas a los Agentes Teleoperadores y la entrevista realizada a un

delegado del Ministerio de Trabajo.

En un principio se determiné que las encuestas serian realizadas en tres call
center, para lo cual se planeé ejecutar un muestreo probabilistico
estratificado, dividiendo la poblacion en estratos; sin embargo, cuando se
quiso ejecutar dichas encuestas, se observé la inaccesibilidad de los
trabajadores para brindar la informacion solicitada, que este tipo de muestreo
requeria, por lo que se optd por llevar a cabo un muestreo aleatorio simple,
teniendo siempre como objeto de Andlisis los mismos tres centros de
llamadas. De esta manera se contd con un universo de analisis de mil
ochocientas cincuenta y siete personas, por estas tres empresas, de las
cuales se tomé de cada una de manera aleatoria y al azar, las encuestas
necesarias para llegar a la muestra de este universo, la cual es de

trescientas dieciocho personas. Por lo que el marco muestral, se formo por
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los trabajadores contratados por las empresas Outsourcer, Atento, Sykes y

Benson, ya que éstas poseen la poblacion mas grande de trabajadores de

centros de llamadas y en donde se manifiestan la mayor parte de violaciones

a los derechos de éstos trabajadores, cuyo numero asciende a mil

ochocientos cincuenta y siete.

DETALLE DE LA POBLACION EN ESTUDIO.

Procesos de Negocios (Centros de llamadas)

Numero | Empresa Outsourcer de Subcontratacion de | Nimero de trabajadores

1 Atento 1100
2 Benson 250
3 Sykes 507
Total 1857

PROCEDIMIENTO PARA SACAR EL TAMANO DE LA MUESTRA.

n=Z%P.Q.N

(n-1) E* + Z* (P)(Q).

Donde:

n= Tamafio de la muestra

Z = Nivel de confianza requerido
P = Probabilidad de éxito

Q= Probabilidad de fracaso

E= Error muestral

N= Total de la poblacién

Para el presente estudio se manejaron las siguientes restricciones:

E=5% = 0.05

Z=1.96 (Valor que comprende un coeficiente del 95%)
P=50% P. 0.50

Q=50% Q. 0.50

DESARROLLO DE LA FORMULA
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1. n=(1.96)%(0.50)(0.50)(1,857)
(1,857-1)(0.05)+ (1.96)%(0.50)(0.50)
2..n=(3.8416) (0.25) (1,857)

1856 (0.0025) + (3.8416)(0.25)
3..n= (0.9604) 1857

4.64 + 0.9604

4. n=1063.163

5.6004

5..n= 318.45

6. n=318

DESARROLLO.

1. Sexo: anexo cuadro 1:La encuesta iniciaba con los datos generales de
cada agente teleoperador, en ese sentido el grafico anterior detalla que el
44.33 % es de sexo femenino y el 55.66% es de sexo masculino, por lo que
se puede evidenciar que hay mas hombres laborando en este tipo de

empresas.

2. Grado de estudio: anexo cuadro 2: Continuando con los datos
generales, el grado de estudio refleja un alto porcentaje en el item
Universitario, ya que asciende al 58.49%, seguido por el profesional con un
22.32% y en un menor porcentaje el del Bachiller con el 19.18%. Debido a

gue en este tipo de trabajo es indispensable el manejo del idioma inglés.

3. Edad: anexo cuadro 3: El 51.57%, de los encuestados tiene entre 18 y
25 afios de edad, por lo que se refleja que en su mayoria se requiere para
este tipo de trabajo a personas jovenes.

4. ¢Posee usted un contrato laboral con la empresa en la que
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actualmente trabaja?: anexo cuadro 4. El 68.86%, de los agentes
teleoperadores encuestados respondié que si posee un contrato laboral,
mientras que un 21.38% respondié que no posee tal contrato, dejando un
9.74% de la poblacion encuestada que no opina. Ahora bien, la mayoria de
estos trabajadores si se encuentran amparados por esta fuente de derecho
laboral, en donde se encuentran enmarcados tanto los derechos como las
obligaciones de ambas partes contratantes; si bien es cierto en este tipo de
empresas se maneja la figura del trabajo a prueba, el cual se encuentra
regulado en el Art. 28 del Codigo de Trabajo, en estas empresas, el periodo
de prueba de 30 dias que establece el anterior articulo, no es aplicado ya
que éstas empresas manejan plazos de prueba desde dos semanas hasta

dos meses , esto segun la informacion solicitada a los encuestados.

Como consecuencia, estos trabajadores si son cesados de sus labores
después del periodo de prueba de 30 dias, tienen derecho a una
indemnizacién por despido injusto, pues al sobrepasar ese término, se
entiende por ley que se vuelve un contrato de trabajo por tiempo indefinido.
De esta manera se concluye que en este tipo de trabajo no se apega
totalmente a lo establecido en la ley laboral, ya que todo trabajador que haya
culminado el respectivo periodo de prueba, que consta de treinta dias y que
aun sigue brindando sus servicios a la misma empresa, se entiende que esta

sujeto a una relacion juridica laboral amparada por el Cadigo de Ttrabajo.

5. ¢Posee un ingreso mayor al salario minimo legal vigente?: anexo
cuadro 5: Los empleados que fueron objeto de esta encuesta, respondieron
gue poseen salarios bastante similares y atractivos (de dos a tres veces el
salario minimo), en ese sentido, el salario total comprende una retribucion
monetaria directa que incluye: salario base, incremento por méritos, e

incentivos. Asimismo, hay una retribucion monetaria indirecta, la cual abarca:
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programas de proteccion, servicios varios y tiempo no trabajado. De igual
modo, existe una retribucion no monetaria, la cual comprende:
reconocimiento y estatus, seguridad en el empleo y oportunidades de

ascenso.?%®

En cuanto a lo anterior, se puede concluir que a pesar de que los salarios
sean mayores al salario minimo vigente en el pais, aun asi no existe una
nivelacion salarial respecto a los trabajadores salvadorefios con los
trabajadores estadounidenses, que prestan el mismo servicio para una
misma empresa, volviendo atractivo para este tipo de empresas Outsourcer
invertir en sus Call center, en el pais; debido a que, se obtienen beneficios

fiscales y reduccién salarial favorable a su productividad.

6. ¢Esta afiliado a alguna AFP?: anexo cuadro 6: El 74.21 % de los
trabajadores respondié que si se encuentra afiliado a una AFP, mientras que
el 21.69% respondié que no; ésto ultimo debido a que se encontraban aun en
periodo de prueba. Con respecto al 4.08% de los trabajadores que
respondieron que desconocen si existe o no afiliacion, fue debido a que aun
no conocian con certeza las condiciones de trabajo para las cuales
desempefiaban su servicio en el Call Center, debido a que era su primer

empleo.

7. Si su respuesta fue si ¢a cual AFP se encuentra afiliado?: anexo
cuadro 7: El 58.17% de los encuestados respondié que se encuentran
afiliados a la Administradora de Fondo de Pensiones CRECER y el 35.53%
se encuentra afiliado a CONFIA, mientras que un 6.28% no opind en cual

A.F.P. se encontraba afiliado. De acuerdo a lo anterior, se puede destacar

2% sistema de recompensas en El Salvador.
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gue muchos de los trabajadores encuestados ya se encontraban afiliados en
anteriores trabajos, por lo que solo continué con la misma afiliacion en el
respectivo Centro de llamada; y con respecto a los trabajadores que no
opinaron, nos manifestaron que fue porque no poseian tal afiliacion, ya que

estaban en periodo de entrenamiento para ingresar al trabajo.

8. ¢ Se encuentra cotizando actualmente en el seguro social?: anexo
cuadro 8: Respecto a esta interrogante, el 72.95% de los encuestados dijo
que si se encontraban cotizando al Seguro Social mientras que solo un
21.69% dijo que no; ésto debido a que varios de los respectivos trabajadores
se encontraba en periodo de prueba, por lo que algunos no cotizaban esta
prestacion, debido a que el empleador no brindaba esa prestacion. Por otro

lado, el 5.34% de los trabajadores no opino.

9. ¢Existe un nivel alto de competitividad entre sus compafieros de
trabajo, de la empresa donde labora?: anexo cuadro 9: De acuerdo a esta
interrogante, hay que tomar en cuenta que por competitividad se entiende a
aguel esfuerzo en las labores de cada Agente Teleoperador, para obtener un
beneficio extra que no forman parte de las prestaciones laborales. En ese
sentido, el 86.16% de los trabajadores respondio que si existe competitividad
entre sus compafieros de trabajo, debido a que si alguno de ellos cumplen
con una meta establecida por los supervisores, les regalan un celular o un
bono; sin embargo, aqui hay que tomar en cuenta que este tipo de
trabajadores, confunden un bono con un aguinaldo, ya que el bono no es
proporcional a la cantidad de dinero que legalmente les corresponderia en
concepto de aguinaldo.

10. ¢Considera que la causa principal de esta competitividad es para

obtener un mejor nivel salarial?: anexo cuadro 10: El 71.38% respondio que
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si se obtiene un mejor nivel salarial, cuando se realizan las labores de
manera competitiva, es decir, quien realice las llamadas o desempeiie una
mayor funcion, sera acreedor de una retribucion monetaria, que puede
consistir en un bono extra al salario base. Incentivando asi al teleoperador a
trabajar por metas, entre mas metas cumplidas, mayor retribucion salarial.
Dejando a un 16.03% de encuestados que respondieron de manera negativa

y un 12.57% que no opino.

11. ¢Posee usted todas las prestaciones de ley a las que tiene derecho
todo trabajador?: anexo cuadro 11: La importancia de esta interrogante es
crucial para este trabajo de investigacion, debido a que un trabajador que
desconoce cuales son las prestaciones de ley a las que tiene derecho, es
incapaz de exigirlas. Por consiguiente, este tipo de trabajadores, al ser
encuestados, en sus respuestas reflejaron que el 48.74% de los
teleoperadores si poseen todas las prestaciones de ley, mientras que un
37.10% dijeron que no las poseian, dejando a un 14.15% de encuestados
gue no opinaron. Por lo anterior, es evidente que de la muestra total, ni si
quiera el 50% de los encuestados puede asegurar que conoce Si posee
todas las prestaciones de ley, para lo cual mas adelante se explicara la
contradiccion existente entre los mismos trabajadores, sobre sus derechos

laborales.

12. Si su respuesta es no ¢ Cual de esas prestaciones es la que no posee?:
12.1. Derecho a la asociacion, sindicalizacion y huelga: anexo cuadro 12:
Con respecto a este grafico el 95.91% respondié que no posee el derecho de
Asociacion y sindicalizacion y huelga, evidenciando asi que existe una
discrepancia entre esta pregunta y la nimero once, ya que casi el cincuenta
por ciento de la poblacion encuestada (48.74%) respondid que si poseia

todos los derechos laborales, pero en este punto es claro que los agentes
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teleoperadores desconocen cudles son en especifico sus derechos. Otro
punto muy importante que demuestra este grafico es que, existen 13
personas que respondieron que si poseian tal derecho, para lo cual es
necesario aclarar que se tratan de trabajadores de la empresa Benson, que
al ser compaferos de otros trabajadores que respondieron que no, llama la
atencién su respuesta ya que al ser comparferos de la misma empresa

respondieron de diferente forma.

Por lo que se plante6 una nueva pregunta, la cual es la siguiente: ¢Por qué
cree que tiene el derecho de asociacion, sindicalizacién y huelga? A lo que
ellos respondieron, que desconocia la existencia o no de una politica de
prohibicién a este derecho, por lo que lo consideraban permitido. Ahora bien,
volviendo al porcentaje mayoritario de este grafico, las empresas de
Servicios de Contacto con el Cliente, tienen dentro de sus principales
politicas la prohibicion del derecho de sindicalizacion y huelga, tal
aseveracion fue comprobada por los mismos trabajadores de estas empresas
(SYKES, BENSON y ATENTO), al momento de realizar la encuesta.

12.2. Derecho al aguinaldo: anexo cuadro 13: Antes de explicar el presente
grafico, es necesario aclarar la diferencia que existe entre el derecho de
aguinaldo y la gratificacibn monetaria, haciendo referencia en este caso al
bono. En ese sentido, de acuerdo al Articulo 196 del Codigo de Trabajo, en
relacion al Art. 38 Ordinal 5° de la Constitucion de La Republica, se establece
que los patronos daran a sus trabajadores una prima por cada afio de
trabajo, la cual puede ir acreciendo de acuerdo a la antigiiedad y al salario
del trabajador. Con respecto al bono, de acuerdo al Art. 119, inciso 3°, del
Caddigo de Trabajo, se puede determinar que este es un tipo de gratificacion
gue no constituye salario, el cual es brindado a discrecionalidad del patrono.

De acuerdo a lo anterior, se puede evidenciar con el presente grafico que los
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Agentes Teleoperadores, confunden la figura del bono con la figura del
aguinaldo, ya que el monto minimo de Aguinaldo que deberian tener,
tomando en cuenta el salario mas bajo de los call center, equivale a $200.00
y los trabajadores encuestados manifestaron recibir una cifra menor a esa.
Dicho sea de paso, los Agentes Teleoperadores reciben esta cantidad de
dinero como una forma de compensacién por alcanzar metas puestas por
sus supervisores, de acuerdo a estandares que las empresas Clientes

solicitan del servicio.

12.3. Derecho a la vacacion remunerada: anexo cuadro 14: Con respecto al
derecho de la Vacacion Remunerada, es notable que la respuesta totalitaria
de los trabajadores encuestados sea positiva, debido a que este derecho es
respetado en SYKES, BENSON y ATENTO. Dando un cien por ciento de

Agentes Teleoperadores que gozan de este derecho.

12.4. Derecho a dias de asueto remunerado: anexo cuadro 15: Méas del
cincuenta por ciento de los Agentes Teleoperadores, respondieron que
aunque deben presentarse a trabajar en dias de asueto nacional, estos no
son pagados de la manera estipulada en el Cédigo de Trabajo en su Articulo
192 inciso primero: “Los trabajadores que de comun acuerdo con su patrono
trabajen en dia de asueto, devengaran un salario extraordinario integrado por
el salario ordinario mas un recargo del ciento por ciento de éste”. En este
caso, los Agentes Teleoperadores solo reciben la paga por un dia normal de

trabajo.

12.5. Derecho a la jornada ordinaria diurna de 8 horas y semana laboral de
44 horas: anexo cuadro 16: En este gréfico, se refleja que la mayoria de los
trabajadores encuestados si poseen una jornada diurna dentro del rango

establecido por la ley, segun lo estipulado por el Art. 161 inciso 3° del Cadigo
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de Trabajo; pero existe un porcentaje considerable (26.72%) de Agentes
Teleoperadores, cuyos horarios de trabajo exceden lo permitido en la ley y
no se encuentra en ninguna de las excepciones contempladas en el Cédigo
de Trabajo; la mayoria de la estos trabajadores encuestados fueron de
ATENTO, cuya jornada diaria va desde las ocho de la mafiana hasta las
ocho de la noche, mostrando una clara violacion a los estipulado por el
Caodigo de Trabajo.

12.6. Derecho a la jornada ordinaria nocturna de 7 horas y semana laboral de
39 horas: anexo cuadro 17: La mayoria de agentes teleoperadores (93.39%)
respondieron que si poseen una jornada ordinaria nocturna, dentro de las
pautas legales establecidas en el Codigo de Trabajo, hay que resaltar que
aun sigue existiendo dentro de estas empresas de trabajo un porcentaje de
trabajadores a los cuales no se les respeta este derecho; esto debido en su
mayoria a la imposicion de metas correspondiente a una serie de carteras de
clientes que las empresas Outsourcer manejan. Por lo que el turno se
sobrecarga y exige del Agente Teleoperador mas tiempo para culminar con
las metas establecidas. Este porcentaje aunque menor del diez por ciento

(6.60%), es una clara violacién a este derecho.

12.7. Derecho al pago de recargos por nocturnidad: anexo cuadro 18: En los
call center, se maneja la figura de horario rotativo, lo cual implica que en el
contrato de trabajo se estipula que la jornada de trabajo podra ser diurna o
nocturna. El porcentaje del 6.60% respondid que pese a que trabajan en
horario nocturno, éste no es remunerado segun lo establecido por el Art. 168
del Cdédigo de Trabajo “Las labores que se ejecuten en horas nocturnas se
pagaran, por lo menos, con un veinticinco por ciento de recargo sobre el
Salario establecido para igual trabajo en horas diurnas”. Los trabajadores

mencionaron que no conocian en especifico cual es el recargo que debia
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hacerse al salario por el trabajo realizado en horario nocturno, y reiteraron

asi que no se les hacia tal aumento.

12.8. Derecho a la licencia de maternidad y su respectiva remuneracion:
anexo cuadro 19: La licencia por maternidad es una obligacion del patrono,
en este caso son las empresas Outsourcer, las encargadas de velar por el
cumplimiento de este derecho, esto segun lo establecido por el Art. 309
inciso 1 del Cadigo de Trabajo, el cual establece: “El patrono esta obligado a
dar a la trabajadora embarazada, en concepto de descanso por maternidad,
dieciséis semanas de licencia, diez de las cuales se tomaran
obligatoriamente después del parto; y ademas, a pagarle anticipadamente
una prestacion equivalente al setenta y cinco por ciento del salario béasico

durante dicha licencia”.

Segun este gréafico, hay una clara violacién a la misma, ya que el 78.87% de
Agentes Teleoperadores encuestados, aseguraron que no se cumple con
dicho derecho, esto referido a que el periodo dado por las empresas
Outsourcer, para las embarazadas es menor al legal. En el primer grafico se
presentd que la mayoria de la poblacién encuestada son mujeres, pero aun
asi el porcentaje masculino también asegur6 el irrespeto al periodo de

licencia que deben tener sus compafieras.

12.9. Derecho a lactancia en horas laborales: anexo cuadro 20: Segun el Art.
312 inciso segundo del Cdodigo de Trabajo, si una trabajadora lacta a su hijo,
tendra derecho con este fin, a una interrupcion del trabajo de hasta una hora
diaria. A su pedido esta interrupcion se podra fraccionar en dos pausas de
treinta minutos cada una. Ahora bien, este derecho no solo consiste en la
pausa, sino que ademas las mismas deben ser remuneradas como horas de

trabajo. Segun este grafico, doscientos cincuenta y cinco Agentes
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Teleoperadores, equivalentes al 80.19%, respondieron que no se les respeta
dicho derecho.

12.10. Derecho a las salas cuna: anexo cuadro 21: En este ultimo gréafico, se
presenta una clara violacion a la legislacion laboral, aunque dicho sea de
paso, en la mayoria de trabajos en el pais, dentro de las instalaciones del
area laboral no cuentan con esta prestacion, aunado a eso las instalaciones
no son las mas recomendables para trabajar. Por todo lo anterior, se debe
concluir en un primer lugar que en este tipo de trabajo tercerizado, existe una
relacion juridica laboral entre el Agente Teleoperador y la empresa
Outsourcer que se basa en la teoria contractualista; por otro lado, existe otro
tipo de relacién juridica laboral entre el mismo trabajador y la Empresa
Cliente, basédndose en la teoria de la relacion de trabajo, teniendo dichas
teorias su fundamento juridico en el Cddigo de Trabajo y demas leyes

laborales antes citadas.

En segundo lugar, dichas relaciones laborales, son de tipo especial debido a
que no logra enmarcarse en el ordenamiento juridico laboral, ya que
constituye una relacion laboral especial aparejada a una relacion juridica
mercantil, siendo estas consecuencias de la Flexibilizacion laboral. A
consecuencia de la situacion anterior, la norma juridica laboral vigente no
protege a plenitud a los Agentes Teleoperadores, al ser estos partes de una
relacion tripartita laboral, relacibn que no se encuentra como un supuesto
juridico en el Cédigo de Trabajo y por lo tanto deja entre dicho la eficacia

funcional de la norma laboral.
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CAPITULO VII. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES.

7.1. Conclusiones.

Las conclusiones de esta Investigacion de pregrado se abordardn en dos
puntos de vista, ya que se tomara en cuenta el aspecto tedrico del trabajo
Outsourcing y el aspecto practico del mismo, enfocandose en la eficacia de
los derechos laborales de los trabajadores contratados por empresas
Outsourcer, que brindan servicios de call center. Por lo que se puede concluir

lo siguiente:

Se afirma que la Globalizacion es un proceso de interrelacion entre paises,
qgue acontece en un sistema econémico neoliberalista, adoptado por dichos
paises y caracterizados por la no intervencion estatal; lo que propicia el
panorama perfecto para que surja la Flexibilizacién laboral, que trae como
consecuencia, practicas tercerizadoras, amparandose en la libertad
contractual; es decir, la celebracion de contratos mercantiles como el

Outsourcing.

Se determina, que del contrato mercantil Outsourcing se deriva una relacion
laboral, la cual se le conoce como el Trabajo Outsourcing, que es realizado
por el personal contratado por la empresa Outsourcer, en donde se realiza la
prestacion de un determinado servicio a la empresa cliente que lo solicita. Lo
anterior implica que quien recibe la prestacion del servicio, por parte del
trabajador, no es el mismo que paga el salario de éste, por lo que existe una
relacion tripartita en esta especie de trabajo. Y de acuerdo a la teoria de la
relacion de trabajo, existe una relacion juridica entre la empresa cliente y el
trabajador de call center, es decir, que desde el momento en que el

trabajador presta sus servicios y éstos van destinados para este tipo de
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empresa, sin necesidad de existir un contrato laboral, se establece la
existencia de una relacion juridica laboral, aunado a esto existe una
subordinacion técnica y administrativa entre la empresa cliente y el Agente
Teleoperador, confirmando que existe una relacion juridica laboral con la

empresa Outsourcer, al igual que con la empresa Cliente.

Se afirma que el Trabajo Outsourcing se diferencia de los tipos de
tercerizacion laboral, como la intermediacion laboral y la subcontratacion
laboral, contempladas en los Articulos 4 y 5 de nuestro Cédigo de Trabajo
respectivamente. En el sentido que, en cuanto a la primera figura, el
intermediario, no es considerado patrono; mientras que la empresa
Outsourcer si es catalogado como tal. En cuanto a la subcontratacion laboral,
se solicita la ejecuciéon de una actividad que no pueda ser solventada por la
misma empresa, en cambio en el trabajo Outsourcing, lo que se da es una
descentralizacion de actividades productivas; es decir, que son actividades
qgue la misma empresa puede desarrollar, pero que decide descentralizar
para efecto de dedicarse Unicamente a su giro principal. Por lo que, las
figuras de la intermediacién y la subcontratacion planteadas en el capitulo IX
de este trabajo, obedecen a la definicion legal salvadorefia, diferenciandose
de las demas regulaciones latinoamericanas, pues estas confunden a las

anteriores figuras con el trabajo Outsourcing.

La masificacion de la Tercerizacion Laboral ha sido provocada por la
implementacion del Outsourcing en el sistema empresarial en América
Latina, por lo que ciertos paises que la conforman, se han visto en la tarea
de establecer cierto régimen regulatorio, a través de la creacion de nuevas
leyes de tercerizacién, mediante reformas a sus ordenamientos juridicos
constitucionales y laborales ya existentes y a través de la interpretacion

juridica de estos ordenamientos a partir de sentencias en materia laboral,
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logrando de esta manera, que la practica tercerizadora de trabajo sea
regulada y controlada en alguna medida, a beneficio de los trabajadores
contratados por empresas Outsourcer; a diferencia de El Salvador que no

tiene ningn marco regulatorio de tal figura juridica.

Se afirma que el tipo de trabajo Outsourcing desmejora los derechos
laborales de este tipo de trabajadores, ya que en casi todos los casos, son
utilizados como mercancias; dificultan la accién colectiva de los mismos y las
constantes variaciones en sus condiciones de trabajo vuelven al trabajador
totalmente inestable y como consecuencia de ello, su vida productiva sera
necesariamente precaria en relacion con otros trabajadores que no estén en

ese mismo supuesto.

Se concluye que el trabajo Outsourcing, de modalidad BPO, es comUunmente
ejercido por estudiantes universitarios y profesionales, esto debido a la falta
de un empleo a fin a su carrera, buscando una oportunidad laboral en este
tipo de trabajo, siendo indispensable el manejo de idioma ingles por los
Agentes teleoperadores. Los datos estadisticos reflejan una violacién
expresa al derecho de asociacion y huelga de los Agentes Teleoperadores,
trayendo como consecuencia, la precarizacion laboral para los trabajadores

Outsourcing.

El fin inmediato del contrato Outsourcing, es la de colaboracion empresarial,
en dicha colaboracion existe una descentralizacion de actividades en la
empresa cliente. El tipo de Outsourcing investigado en este trabajo, es de
indole Estratégico, que consiste en la externalizacion de actividades muy
importantes para el desarrollo de la actividad principal de la empresa cliente,
buscando el aumento en las ganancias de la empresa beneficiaria a cambio

de la reduccion de costos laborales, puesto que se enfoca plenamente al
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rubro principal de la empresa y no invierte en capacitacion de personal, no se
pagan cotizaciones, ni se pagan salarios. Si el contrato de Outsourcing tiene
como finalidad (causa), maximizacion de la productividad de la empresa
cliente, a través de la exoneracion de responsabilidades laborales, quiere
decir que la causa de este contrato persigue el detrimento de derechos
laborales, debido a que genera inestabilidad, remuneracion menor a la de
categorias similares, remuneracion que no incluye los beneficios sociales

habituales, duracién de la jornada anormalmente pequefia o elevada.

El debilitamiento de la representacion colectiva suele ser también el vehiculo
para la precarizacion de las relaciones laborales., etc. Lo anterior se traduce
en que la causa del contrato Outsourcing, en este caso BPO (Call Center),
esta en contra de los derechos fundamentales de los trabajadores, por lo que
atenta al orden pdublico, este ultimo, se refiere al consagrado en la
Constitucion de la Republica, refiriendonos entonces a los derechos
fundamentales, involucrando asi a los derechos laborales contemplados en
nuestra Constituciéon. En pocas palabras, el contrato Outsourcing adolece de

causa ilicita.

El Salvador aun no ha ratificado el convenio 181 de la OIT “Convenio sobre
las agencias de empleo privadas”, el cual es el Unico que ha sido creado
para poder regular un poco a las tercerizaciones laborales que se dan en los
paises miembros y pese a ello, en El Salvador, se ha estado promoviendo la
figura de la tercerizacion, con el fin de promulgar y masificar un empleo
precario. Por todo lo anterior, es evidente que El Salvador corre el riesgo de
ser catalogado como un pais permisivo a violaciones de derechos
fundamentales de los trabajadores; por lo que para contrarrestar esta
situacion, se debe crear una normativa que proteja al trabajador “tercerizado”

es decir, los trabajadores contratados por empresas Outsourcer.
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7.2. Recomendaciones.

Una vez concluida la investigacion sobre la eficacia de los derechos
laborales de los trabajadores contratados por empresas que brindan
servicios de Outsourcing tipo BPO (Call Center) y determinada, no solo la
existencia de la problematica, sino el nivel de afectacion a nuestro universo
de estudio, es preciso con base a la informacion recolectada en las
encuestas realizadas y al analisis comparativo de la legislacion vy
jurisprudencia internacional, respecto del trabajo Outsourcing, exponer las

siguientes recomendaciones:

Se debe aclarar que con este trabajo investigativo no se plantea que exista
un limite a la libertad contractual, pero si se determina que por no existir una
regulacién especifica para las nuevas modalidades de contratacion, como lo
es el Outsourcing, se genera un alto grado de indefension en un sector de la
poblacién, ya que es un contrato mercantil que lleva aparejada una relacion
laboral. Por lo cual, recomendamos que la figura del trabajo Outsourcing, sea
incluida en el Cddigo de Trabajo o posea una regulacion laboral especifica,
como una nueva forma de contratacion laboral y resguardar asi los derechos

de los trabajadores contratados por empresas Outsourcer.

Se recomienda retomar lo que las legislaciones (leyes federales de trabajo y
leyes especificas) y jurisprudencias de México, Perd, Colombia y Ecuador,
han establecido sobre el trabajo Outsourcing, ya que estos paises
latinoamericanos han regulado de manera general lo que es este trabajo y
aungue no se regule exactamente con ese nombre, ya que se confunde con
otros tipos de tercerizacion, se toma en consideracién lo siguiente: De
México, se puede retomar la doble subordinacion existente entre la empresa

Outsourcer y la Beneficiaria con los respectivos trabajadores, ademas el
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cercioramiento de la empresa beneficiaria con respecto a la Outsourcer, de
que ésta cuente con elementos propios para responder frente a obligaciones
laborales existentes; también se retoma la improcedencia de la excepcién
alegada por un patrono al manifestar que no existe responsabilidad laboral
con un trabajador que es suministrado por una tercera empresa, ya que
contraviene un principio esencial en donde el trabajo no es articulo de
comercio; y, por ultimo, tomar como ejemplo la figura de la Participacion de
los trabajadores en las utilidades (PTU), que aunque no se haya establecido
en la Ley Federal de México la regulaciébn de esta figura en relacion al
Outsourcing ni en jurisprudencia, consideramos que es un avance en materia
laboral el hecho de fijar un 10 % en las utilidades netas de la empresa, para

ser repartida a los trabajadores.

De Peru se puede retomar la aplicacion de una ley secundaria que hable en
general de las tercerizaciones laborales y regular lo que es la figura del
Outsourcing in house, que es un tipo de trabajo que es realizado en la propia
empresa beneficiaria y del cual interactian trabajadores propios de la
empresa beneficiaria y trabajadores contratados por la Outsourcer; a
diferencia de lo que es el trabajo Outsourcing de tipo BPO; ademas se puede
retomar el hecho de considerar la desnaturalizacién de la tercerizacion , es
decir, que cuando una empresa que es Outsourcer y por tanto patrono, no
brinda servicios especializados, ni cuenta con recursos financieros, técnicos
y materiales que le permita asumir riesgos laborales, en ese caso la relacion

de trabajo es inmediata con la empresa principal.

De Colombia se puede retomar lo que su legislacion secundaria establece
sobre la tercerizacion, el cual es la responsabilidad solidaria de la empresa
beneficiaria que procede en el caso en que en un juicio ordinario de trabajo,

se determine que la actividad realizada sea de tipo permanente.
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De Ecuador se puede retomar la concepcién de que debe suprimirse la
posibilidad de que la tercerizacion se aplique a actividades permanentes y
principales de la empresa usuaria. Ya que si es implementada de esta
manera, el giro del negocio de una empresa beneficiaria sera ejecutada por

otra empresa y se desnaturalizaria la razon de existir de la misma.

En segundo lugar, pese a que se reconoce el trabajo de las redes de empleo
en el Pais, estas dentro de su base de datos, poseen en su mayoria trabajos
gue se desarrollan en empresas Outsourcer, por lo que se vuelve dificil la
obtencibn de un trabajo permanente y estable, es por ello que
recomendamos a la Direccion de Inspeccion General de Trabajo del
Ministerio de Trabajo y Previsidbn Social que investigue la calidad y no la

cantidad de trabajos propiciados por estas redes de empleo.

En tercer lugar, recomendamos a la poblacion estudiantil, indagar mas sobre
la responsabilidad solidaria de la que pueden ser sujetas las empresas
Outsourcer y las empresas clientes, ya que en un conflicto de trabajo, los
agentes teleoperadores se encuentran desprotegidos, debido a que al no
poder hacer responsable a la empresa Outsourcer, como patrono, ya sea
solicitando un reinstalo o indemnizacién, se vuelve improcedente segun
nuestro desactualizado Cdodigo de Trabajo, demandar a la empresa cliente,
quien también es considerado patrono, segun la teoria de la relacion laboral.

Y Por dultimo, el trabajo Outsourcing desarrollado en este trabajo de
investigacion puede servir de base tedrica para los otros tipos de
Outsourcing, como el operativo y el in house, ademas de otros tipos de
tercerizacion como la subcontratacion, la intermediacion y el suministro de

personal y de esta manera ser un insumo para futuras investigaciones.
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ANEXOS

Esquemas:
Esquema 1.

La estructura del Business Process Oufsourcing, se puede representar mediante letras alfabéticas, donde X es
una empresa cliente, ¥ es una empresa Ouisourcer, ¥ esuna sucursal de la empresa Ouisourcer ubicada en
otro pais y A, B, C, D, E, son los Agentes teleoperadores contratados por la empresa Quisoucer.

o

© gy
© ]
o &=

Esquema 2.

La estructura de la Intermediacion se puede representar mediante letras alfabéticas, en donde X es la empresa
demandante, ¥ es el intermediario que contrata o interviene en la contrataciony a, b, ¢, d son trabajadores gue

prestan servicios a la empresa contratante.

No Relacion lab.

¥ tieme una Relacion laboral con A, B, C Y D™

Relacidn civil o

mereantil
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Esquema 3.

La estructura de la subcontratacion se puede representar mediante letras alfabéticas, en donde X es la
empresa contratante; Y es el contratista; Z es el subcontratista; a, b, ¢ son trabajadores contratados por el

contratista; y por ultimo d, e, f que son trabajadores contratados por el subcontratista.




Encuestas
UNIVERSIDAD DE EL SALVADOR
FACULTAD DE JURISPRUDENCIA Y CIENCIAS SOCIALES
PROYECTO DE INVESTIGACION

ENCUESTA A UN TRABAJADOR DE EMPERSA OUTSOURCER DE
SUBCONTRATACION DE PROCESOS DE NEGOCIO.

Se realiza un estudio con fines académicos referente a “La eficacia de los derechos

laborales de los trabajadores contratados por empresas Outsourcer”.

Usted ha sido seleccionado para brindar informacién por lo que le solicitamos nos conteste

las siguientes preguntas Sus respuestas seran valiosas.
A. DATOS GENERALES

1. Sexo:

L N

1. Grado de estudio

Bachiller |:| Universitario |:| Profesional |:|

2. Edad:
18-25 fios |:| 26-30 afios |:| Mas de 30 afios |:|

B. DATOS DE OPINION.

3. ¢Posee usted un contrato laboral con la empresa en la que actualmente trabaja?

Si I:I 2. No I:I 3. No opina I:I

4. ¢Posee uningreso mayor al salario minimo legal vigente?

Si I:I 2. No I:I 3. Desconoce el monto del salario minimo I:I

5. ¢Esta afiliado a alguna AFP?

Si I:I 2. No I:I 3. Desconoce si existe afiliacion I:I



6. Sisu respuesta fue si ¢a cual AFP se encuentra afiliado?

CONFIA I:I 2. CRECER I:I 3. No opina I:I

7. ¢ Se encuentra cotizando actualmente para el Seguro Social?

Si I:I 2.No I:I 3. No opina I:I

8. ¢Existe un nivel alto de competitividad entre sus compafieros de trabajo, de la empresa
donde labora?

Si I:I 2. No I:I 3. No opina I:I

9. ¢Considera que la causa principal de esta competitividad es para obtener un mejor nivel

salarial?

Si I:I 2.No I:I 3. No opina I:I

10. ¢Posee usted todas las prestaciones de ley a las que tiene derecho todo trabajador?

Si I:I 2. No I:I 3. No opina I:I

11. Sisurespuesta es no ¢cudl de esas prestaciones es la que no posee?
1. Derecho a asociacion, sindicalizacion y huelga I:I
2. Derecho a aguinaldo I:I
3. Derecho a vacacion remunerada I:I

4. Derechos a dias de asueto remunerado I:I

5. Derecho a la jornada ordinaria diurna de 8 horas y semana laboral de 44 horas

[]

6. Derecho a la jornada ordinaria nocturna de 7 horas y semana laboral de 39 horas

[]



7. Derecho al pago de recargos por nocturnidad I:I

* Si es mujer:
8. Licencia de maternidad y su respectiva remuneracién I:I
9. Derecho a lactancia en horas laborales I:I

10. Derecho a salas cunas en instalaciones de la empresa I:I



Andlisis e interpretacién de datos

Cuadro 1: Sexo.

RESPUESTA FRECUENCIA PORCENTAJE
FEMENINO 141 44.33 %
MASCULINO 177 55.66 %
TOTAL 318 100 %

Prestacionesde ley

B Si

H No

Cuadro 2: Grado de estudio.

RESPUESTA FRECUENCIA PORCENTAJE
Bachiller 61 19.18%
Universitario 186 58.49 %
Profesional 71 22.32%
TOTAL 318 100 %

GRADO DE ESTUDIO

B BACHILLER

H UNIVERSITARIO

Cuadro 3: Edad

RESPUESTA FRECUENCIA PORCENTAJE
18-25 164 51.57%

25-30 127 39.93%

Mas de 30 27 8.49%
TOTAL 318 100%




EDAD
.\ . H 18-25

W 25-30
Cuadro 4: contrato laboral.
RESPUESTA FRECUENCIA PORCENTAJE
Si 219 68.86 %
No 68 21.38%
No opina 31 9.74%
TOTAL 318 100%

¢POSEE CONTRATO LABORAL?

“_ >

E NO
Cuadro 5: Ingreso mayor al salario minimo.
RESPUESTA FRECUENCIA PORCENTAJE
Si 208 65.40%
No 73 22.95%
Desconoce el monto del salario | 37 11.63%
minimo
TOTAL 318 100%

Ingresos mayores al salario minimo

r LY
| H No
Desconoce




Cuadro 6: Administracion de fondo para pensiones.

RESPUESTA FRECUENCIA PORCENTAJE
Si 236 74.21%
No 69 21.69 %
Desconoce si existe afiliacién 13 4.08 %
TOTAL 318 100%

Administracion de fondo para pensiones

L

Cuadro 7: Administradora de fondo para pensiones.
RESPUESTA FRENCUENCIA PORCENTAJE
CONFIA 113 35.53%
CRECER 185 58.17%
No opina 20 6.28%
TOTAL 318 100%

Administradorade Fondo...

‘. ® CONFIA

® CRECER
Cuadro 8: Cotizacion de seguro social.
RESPUESTA FRECUENCIA PORCENTAJE
Si 232 72.95%
No 69 21.69%
No opina 17 5.34%
TOTAL 318 100%




Cotizacion de seguro social

\ uSj
H No
No opina

Cuadro 9: Nivel de competitividad.
RESPUESTA FRECUENCIA PORCENTAJE
Si 274 86.16%
No 16 5.03%
No opina 28 8.80%
TOTAL 318 100%

Nivel de competitividad

HSi
H No
No opina
Cuadro 10: nivel salarial.
RESPUESTA FRENCUENCIA PORCENTAJE
Si 227 71.38%
No 51 16.03%
No opina 40 12.57%
TOTAL 318 100%
Mejor nivel salarial
B

H No




Cuadro 11: Prestaciones de ley.

RESPUESTA FRECUENCIA PORCENTAJE
Si 155 48.74%

No 118 37.10%

No opina 45 14.15%
TOTAL 318 100%

Prestaciones de ley

u Sj

H No

Cuadro 12: derecho de asociacion, sindicalizacion y huelga.

RESPUESTA FRECUENCIA PORCENTAJE
Derecho a asociacién, | No 305 95.91%
sindicalizacion y huelga Si 13 4.08%
TOTAL 318 100%

Derecho a asociacion,...

u |
Cuadro 13: Derecho a aguinaldo.
RESPUESTA FRECUENCIA PORCENTAJE
Derecho a aguinaldo No 212 66.66%
S 106 33.33%
TOTAL 318 100%




Derecho a aguinaldo

@
m S|

Cuadro 14: Derecho a vacacion remunerada.

RESPUESTA FRECUENCIA PORCENTAJE
Derecho a vacacion | No X X

remunerada Si 318 100%

TOTAL 318 100%

Derecho a vacacion...

@ " No
Cuadro 15: Derecho a dias de asueto remunerado.
RESPUESTA FRECUENCIA PORCENTAJE
Derecho a dias de | No 170 53.45
asueto remunerado Si 148 46.54%
TOTAL 318 100%

Derecho a dias de asueto...

u S|
Cuadro 16: Derecho a jornada ordinaria diurna.
RESPUESTA FRECUENCIA PORCENTAJE
Derecho a la | No 85 26.72
jornada  ordinaria | Si 233 73.27%
TOTAL 318 100%




Derecho a jornada...

] e
u g

Cuadro 17: Derecho a jornada ordinaria nocturna.
RESPUESTA FRECUENCIA PORCENTAJE
Derecho a la jornada | No 21 6.60%
ordinaria nocturna de 7
horas y semana laboral | Sj 297 93.39%
de 39 horas
TOTAL 318 100%

Derecho a jornada ordinaria...

B No

| Sj

Cuadro 18: Recargos por nocturnidad.

RESPUESTA FRECUENCIA PORCENTAJE
Derecho al pago | No 21 6.60%
de recargos por _

. Si 297 93.39%
nocturnidad
TOTAL 318 100%

Recargos por nocturnidad

H No

H 5




Cuadro 19: Licencia de maternidad y respectiva remuneracion.

RESPUESTA FRECUENCIA PORCENTAJE
Licencia de | No 254 79.87%
maternidad y su _

. Si 64 20.12%
respectiva
TOTAL 318 100%

Licencia de maternidady respectiva...

B No
m Sj
Cuadro 20: Derecho de lactancia.
RESPUESTA FRECUENCIA PORCENTAJE
Derecho a lactanciaen | No 255 80.19%
horas laborales _
Si 63 19.81%
TOTAL 318 100%

Derecho de lactancia en...

H No
Cuadro 21: Salas cunas.
RESPUESTA FRECUENCIA PORCENTAJE
Derecho a Salas | No 255 80.19%
cuna
Si 63 19.81%
TOTAL 318 100%




Salas cuna

E NO




