     I.
MARCO JURÍDICO PARA LA TERCERIZACIÓN

          a.
SUBCONTRATACION EN URUGUAY

          Si bien la normativa laboral nacional en materia de subcontratación e intermediación laboral ha sido muy  escueta , dicha circunstancia no ha constituido un obstáculo, conforme lo sostiene Castello, para que en los hechos se construyera "un régimen de solidaridad de las obligaciones laborales de origen pretoriano, que es           mucho más extenso en la medida que abarca una importante cantidad de supuestos y situaciones como la  intermediación e interposición laboral en sus diversas formas, el fraude laboral, la constitución de grupos de  empresas o conjuntos económicos, la transferencia o enajenación del establecimiento, la sucesión de  empleadores y otras formas de configuración de un empleador complejo, atípico o plural." 

          Por cierto que dicha construcción no ha sido un proceso lineal, sino que por el contrario ha tenido una amplia  gama de lecturas, matices y posiciones en el ámbito de la doctrina iuslaboralista, tanto en lo que refiere al  alcance de la expresión subcontratación, como intermediación, la cuestión del alcance de la expresión           "salarios mínimos fijados", así como el ámbito de aplicación, esto es si sólo resultaba aplicable a la actividad  privada comprendida en el régimen de Consejos de Salarios, o si por comprendía también al Estado. En  dichos tópicos se fueron perfilando, en grandes trazos, dos corrientes de pensamiento doctrinario: uno, de  interpretación más estricta o restringida; y otra, orientada a una interpretación expansiva.

          La entrada en vigencia de la Ley No. 18.099 ha renovado la polémica, ahora no sólo del ámbito académico  sino también del ámbito empresarial. Veamos de manera esquemática un cuadro comparativo entre el artículo  3 de la Ley No. 10.449 y el art. 1 de la Ley No. 18.099.
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          b.
SUBCONTRATACIÓN EN CHILE

          Paralelamente, en Chile, el pasado 5 de octubre de 2006, se promulgó la Ley 20.123, norma que regula el  trabajo en régimen de subcontratación, el funcionamiento de las empresas de servicios transitorios y el contrato de trabajo de servicios transitorios. 

          i.
Concepto de subcontratación

          A diferencia de la normativa nacional, en el texto legal chileno se define el trabajo en régimen de   subcontratación, como "aquél realizado en virtud de un contrato de trabajo por un trabajador para un  empleador, denominado contratista o subcontratista, cuando éste, en razón de un acuerdo contractual, se  encarga de ejecutar obras o servicios, por su cuenta y riesgo y con trabajadores bajo su dependencia, para           una tercera persona natural o jurídica dueña de la obra, empresa o faena, denominada la empresa principal,  en la que se desarrollan los servicios o ejecutan las obras contratadas." (art. 183-A del Código de Trabajo).

          La definición exige entonces un único contrato civil o comercial para ingresar en el régimen de  subcontratación, a diferencia de lo que ha sostenido en nuestro país buena parte de la doctrina y  jurisprudencia , que requiere dos contratos civil o comerciales para que se configure una hipótesis de subcontratación. Veamos un ejemplo esquemático para que se entienda: 
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          ii.
Responsabilidad solidaria

          La consecuencia jurídica del empleo de trabajo en régimen de subcontratación es la "responsabilidad  solidaria de las obligaciones laborales y previsionales de dar que afecten a los contratistas a favor de los   trabajadores de estos, incluidas las eventuales indemnizaciones legales que correspondan por el término de  la relación laboral." (art. 183-B del Código de Trabajo).

          iii.
Derecho de información de la empresa principal

          Se establece para la empresa principal el derecho a ser informada por los contratistas sobre el monto y   estado de cumplimiento de las obligaciones laborales y previsionales que a éstos correspondan respecto a sus trabajadores. Es interesante resaltar que tal circunstancia se acredita mediante un certificado que emite  la Inspección del Trabajo del Ministerio de Trabajo y Previsión Social, recientemente reglamentado por la Circular Nº 148 de 29 de diciembre de 2006.

          Si se ejerce el derecho de información, responde por los adeudos laborales y previsionales en forma  subsidiaria y no solidaria (art. 183-D del Código de Trabajo). 

          iv.
Pago por subrogación al trabajador o institución previsional acreedora

          Si la empresa contratada no acredita el cumplimiento integro de sus obligaciones frente el personal y a la  seguridad social, la empresa principal podrá retener de las obligaciones que tenga a favor de aquél, el monto  de que es responsable, y podrá pagar por subrogación al trabajador o instituto previsional acreedora.        

          v.
Responsabilidad de la empresa principal en materia de seguridad e higiene

          Sin perjuicio de la distribución de responsabilidades prevista en la ley, se establece que la empresa principal deberá adoptar las medidas necesarias para proteger eficazmente la vida y salud de todos los trabajadores que laboral en su obra, empresa o faena, de acuerdo a la reglamentación vigente.

          II.
MARCO JURÍDICO DE LA CLAUSURA DE ESTABLECIMIENTO POR PARTE DEL BPS

          En esta oportunidad nos referiremos a la clausura de establecimientos, tema que ha estado en boga en el  último tiempo, haciendo especial referencia al marco jurídico que ampara a la administración tributaria a  solicitar este instituto.

          Así la Ley No. 16.320, de 1º de noviembre de 1992, en su artículo 445 dispone que:

          "El Banco de Previsión Social podrá solicitar al Juez competente, por razón fundada, la clausura temporaria de locales y establecimientos de las empresas y contribuyentes incumplidores de cualesquiera de las  obligaciones que la presente ley pone a su cargo.

          El período de clausura no podrá exceder de los diez días y durante el mismo el empleador continuará  obligado al pago de los salarios correspondientes." 

          Por intermedio de la referida norma se faculta entonces al Banco de Previsión Social a solicitar ante el Poder  Judicial la clausura temporaria de establecimientos. Para ello, el organismo previsional deberá fundamentar  dicha solicitud, acreditando el incumplimiento de la empresa contribuyente de cualquiera de las obligaciones  que la Ley pone a su cargo.

          Probados dichos extremos por parte de la administración, el juez competente podrá decretar la clausura por   un período que no podrá ser superior a los 10 días corridos, con el gravamen adicional que durante los días  que se extienda el cierra, se continuaran devenga los salarios correspondientes a la plantilla de trabajadores,  no suspendiéndose, en consecuencia, las obligaciones emergentes de los contratos de trabajo.

          Además, la Ley No. 16.694,  de 24 de febrero de 1995, en su art. 3 le acuerda al Banco de Previsión Social la  facultad prevista para la Dirección General Impositiva, por el art. 69 de la Ley No. 16.134, en la redacción dada  por el art. 647 de la Ley No. 16.170, de 28 de diciembre de 1990. Esta facultad consiste en la promoción ante           el juez competente de la clausura hasta por un lapso de 6 días hábiles respecto de los establecimientos o  empresas deudoras del organismo previsional.

          Más recientemente, el artículo 467 de la Ley No. 17.930 –ley de presupuesto actual- le agrego al inciso  primero del art. 69 de la Ley No. 16.134, el siguiente oración: 

          "En caso que el sujeto pasivo ya hubiese sido sancionado de acuerdo a lo previsto en el inciso anterior y el  plazo que medie entre la aprobación de la nueva clausura y la última clausura decretada sea inferior al plazo  de prescripción de los tributos , la nueva clausura podrá extenderse por un período de hasta treinta días hábiles". 

          De esta forma cuando se den los supuestos previstos en la norma la clausura se podrá extender por 30 días  hábiles.

          En este procedimiento el Banco de Previsión Social también deberá acreditar ante el juez competente los  hechos constitutivos de la infracción tributaria. Difiriendo del anterior procedimiento dispuesto por la  Ley No. 16.320 en su art. 445, en cuanto a que si el juez no se pronunciare dentro del plazo de los 3 días  siguientes a la solicitud, el Banco podrá disponer por sí la clausura. No obstante, si  el juez competente       posteriormente deniega la solicitud de clausura, ésta deberá levantarse de inmediato por el organismo.

          Naturalmente, conforme al principio del debido proceso que rige en todo Estado de Derecho, procede contra  la resolución judicial que decrete la clausura los recursos de reposición y apelación en subsidio, no teniendo  en estos casos efecto suspensivo.

          Finalmente se ha efectuado un relevamiento a nivel de jurisprudencia nacional al respecto, del que se  desprende que ante la clausura ordenada por el juez competente, las empresas han opuesto la excepción de  inconstitucionalidad de la ley que faculta a tal clausura, sin que las mismas hayan sido amparadas por la  Suprema Corte de Justicia hasta el día de la fecha.

          Dr. Marcelo Piríz Reyes

          Notas: 

          Artículo 3 de la Ley No. 10.449 de 12 de noviembre de 1943: "Todo patrono o empresario que utilice  subcontratistas o intermediarios, permanecerá, no obstante, obligado subsidiariamente al pago de los  salarios mínimos fijados." 

          Castello, Alejandro, Responsabilidad Solidaria en el Derecho del Trabajo, FCU, p. 32.

          Gauthier, G., Pratt, L., Gari, Gloria, Subcontratación e intermediación, In Cuarenta y dos estudios sobre la  descentralización empresarial y el Derecho del Trabajo, FCU, p. 345. Slinger, L., Pérez Tabó, F., 

          Responsabilidad subsidiaria o solidaria, ob. cit., p. 399.

          Esto es, conforme a las disposiciones del artículo 38 del Código Tributario, cinco o diez años según se  haya tenido conocimiento o no del hecho generado del tributo por parte del organismo recaudador.

