Universidad

Palitecnica
de Nicaragua

Sirviendo a la Comunidad

CUADERNO JURIDICO Y POLITICO

Volumen 3 ¢ No. 10 ¢ Octubre - diciembre 2017 ¢ Nidmero monotematico ® ISSN 2413-810X

Publicacion trimestral
Managua, Nicaragua

SUMARIO

e Presentacion
Geormar Vargas Téllez

* Articulos
Yenny Pinto Sarmiento
Andrea |. Franconi
Danny Ramirez Ayeérdiz
Antonio Baylos
Ana Clara Alfie
Luis Manuel Osegjo

* Reflexion académica
Oscar Hernandez Alvarez

* Corpus iuris de derechos humanos
Corte IDH

¢ |nformativo

ICEJP | Escuela de
G EC‘JP Ciencias
Instituto Centroamericano de ¢ ; : UPOLl Juridicas y
g Estudios Juridicos y Paliticos MEIOT‘ revista indexada

¢ Paliticas
Nicaragua 2017




La Subcontratacion laboral, alcances y
trascendencia legal en Nicaragua

Luis Manuel Osejo

Recibido: 05.10.17/Aceptado: 12.12.17

RESUMEN.

La tercerizacion de la fuerza laboral es una actividad cada vez mas creciente en nuestro pafs, sin que en
el orden juridico nacional se cuente con una legislacion amplia como se requiere para regular este tipo de
trabajo, existiendo unicamente normas contradictorias en cuanto a la determinaciéon de las
responsabilidades del contratita principal, de manera que es el trabajador que presta el servicio, quien se
coloca en una posicién de desventaja y desproteccion, por lo que se pone al descubierto la necesidad de
su regulacién. En el presente trabajo se presenta un analisis general basado en criterios doctrinarios, sobre
la aplicacién de esta figura, la valoracion de los criterios jurisprudenciales sentados en el pafs, para
finalmente proponer la forma en que deberia regularse para garantizar una efectiva tutela de derechos.

PALABRAS CLAVES

Subcontratacion, outsourcing, trabajador subcontratado, responsabilidad solidaria.

ABSTRACT
The contracting out of the work force is an increasing activity in our country, while in the national legal
order it has broad legislation as required to regulate this type of work, conflicting standards to exist only
in as to the determination of the responsibilities of the main contratita, in a way that is a worker who
lends service, who is placed in a position of disadvantage and vulnerability, so it gets exposed the need
for regulation. This paper presents a general analysis based on doctrinal criteria, on the application of this
figure, the valuation of the jurisprudential criteria sitting at home, to finally propose the form that should
be regulated to ensure an effective protection of rights.
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Introduccion

n el mundo laboral, se hace cada vez mas frecuente el
uso de la subcontratacién como una forma legal para
obtener la prestaciéon de servicios desvinculandose las
empresas contratistas de la administracion del personal y del
cumplimiento del régimen laboral. Constantemente se aprecia
la utilizacién indistinta de los términos tercerizacion,
Luis Manuel Osgo (1975)  outsourcing, externalizacion, entre otros, como sinénimos de
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Laboral de Apelaciones significado, interesa determinar con precision cual es el
de Nicaragua. Miembro la  tratamiento juridico, sus alcances y su trascendencia legal,
Asociacion Iberoamericanade  sobre la base de la doctrina, la legislacion de nuestro pais y los

Derechos del Trabajo (e jurisprudenciales mas concurrentes.
y de la Seguridad Social.

Contacto:
luis.osejo@gmail.com  En Nicaragua como en el resto de paises de Latinoamérica, asi

como se desarrollan relaciones laborales formales entre un
empleador y un trabajador en la forma tradicional, también se ha desarrollado un creciente
uso de procesos en los que una determinada organizacion contrata a otras empresas para que
les sean prestados especificos servicios, implicando el desprendimiento de actividades que
no forman parte de las practicas principales de ésta, concediéndoselas a terceros
especializados en cada materia.

N \ . '®
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Esto implica que, en algunos sectores, y especificamente en determinados servicios no
esenciales, la directa contrataciéon laboral de un empleador a sus trabajadores ha venido
siendo sustituida paulatinamente por las contrataciones de orden no laboral que se llevan a
cabo con terceros, que son estos a su vez, quienes contratan a los que prestan directamente
el servicio, existiendo una desconexion entre el sujeto contratante principal que recibe el
producto del trabajo y aquel que directamente ofrece sus fuerzas laborales y desempena el
servicio, puesto que entre ambos no existe un aparente vinculo juridico.

Esto implica que existe una desmejora de condiciones de trabajo de quien presta el servicio,
quien en muchas ocasiones no es contratado bajo la observancia fiel de las normas laborales,
colocandose en un régimen de desproteccion en relacion a otros trabajadores que si son
contratados directamente por el empleador, de manera que tienen menos salarios, no pueden
acceder a la sindicalizacion como mecanismo de defensa de sus derechos e intereses, ni
reciben la misma tutela de las autoridades.

En nuestro pais la situacion se complica, por cuanto ademas de que estas nuevas modalidades
de contratacién no estan reguladas en la legislacion laboral a través de instrumentos
normativos que determinen al significado, alcance, responsabilidades de los sujetos, limites,
y demas cuestiones necesarias para que sujetos contratantes, contratistas y terceros, vean
satisfechos sus mas elementales derechos.
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Asi en nuestro orden juridico encontramos tnicamente dos disposiciones legales aisladas que
de manera general pretenden regir la tematica, una del orden sustantivo y otra del orden
procesal, pero lo hacen de manera contradictoria, puesto que el articulo 9 del Cédigo del
Trabajo establece una aparente posibilidad de que los contratantes principales asuman
responsabilidades directas y solidarias, no obstante el articulo 81 del Codigo Procesal del
Trabajo y de la Seguridad Social constituye la posibilidad de establecer una responsabilidad
subsidiaria al contratista principal.

Por lo que apreciamos una aparente antinomia juridica, que obviamente acarrea conflictos
de interpretacion, pues por un lado los trabajadores invocaran la norma sustantiva y por otro
lado los empleadores obviamente solicitaran la aplicaciéon de la norma procesal, causando
evidentes situaciones que por esta causa requieren de un mayor estudio y regulacién, sumado
lo anterior a que en nuestro pais no existen estudios o analisis con caracter cientifico que
aborden esta problematica.

Tenemos entonces una seria dificultad en la aplicaciéon del Derecho del trabajo, que nos exige
la definicién del régimen juridico aplicable y la determinacién de las responsabilidades de
cada sujeto en estos nuevos tipos de contrataciones, siendo el propésito de la presente
investigacion, contribuir a definir posiciones que coadyuven a brindar un tratamiento
adecuado a esta figura juridica, de manera que los derechos de la clase trabajadora se vean
protegidos, sin menoscabar los derechos de los empleadores, pero ademas, dentro del marco
juridico actual, definiendo si éste es el 6ptimo, o si es requerido hacer ajustes a la legislacion
vigente, o a la forma en que se vienen decidiendo los conflictos de esta indole.

La Subcontratacion, su definicion y
términos analogos

Normalmente encontramos en los
distintos textos o legislaciones, cuando nos
referimos a este tipo de trabajo, un uso indistinto
y como sinénimo, de términos como:
tercerizacion, subcontratacién, outsourcing y
otros, haciéndose por ello necesario que
precisemos en su definicién.

Tal aseveraciéon nos lleva a aclarar que no se
precisa de un concepto uniforme de
subcontratacion, ya que estas modalidades de
prestaciéon de servicios, que se empiezan a
manifestar en los aflos 70, fomentando la
composicion de dicho  término, amplias
discusiones jurisprudenciales y doctrinarias en las
seansiorg - distintas legislaciones en que se ha regulado.
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Por ello, encontramos respecto de la subcontratacion, el uso de términos indistintos como
outsourcing, tercerizacion o externalizacion, terminologia que se utiliza segin los matices
propios de la naturaleza de cada pais o legislacién en la que existe tal regulacion.

La Organizaciéon Internacional del Trabajo (1997), ha utilizado la denominacién de
subcontratacion, fijando lo siguiente:

El concepto de trabajo en régimen de subcontratacion parece referirse
fundamentalmente a las relaciones (directas o a través de un intermediario)
entre una empresa usuaria y determinados trabajadores, en las que: a) la forma
de la relacion se caracteriza por la independencia y la autonomia de las partes;
b) la esencia de la relacién es, sin embargo, asimétrica, pues los trabajadores
se hallan en una situacién de subordinacion técnica y de organizacion respecto
de la empresa usuaria (p. 6)

El trabajo subcontratado fue uno de los temas de discusiéon de la 85" Conferencia
Internacional del Trabajo de la OIT en 1997, siendo una prioridad en ese momento la
definicién de la situacion legal de dicha modalidad laboral, en aras de garantizar la proteccion
de los derechos de la clase prestadora del servicio.

La preocupacion principal del aludido 6rgano internacional, estriba en que ha sido una
practica creciente en muchos paises del mundo, el apartarse de la forma clasica de
contratacion de relaciones laborales, y optar en cambio por formas comerciales distintas, que
en el fondo son analogas a una relaciéon de empleo.

Era vital entonces definir el tratamiento juridico que debia brindarse a vinculos en los que
las empresas, para ejecutar sus tareas normales, contratan trabajadores por medio de
intermediarios que conservan ciertos atributos del empleador como el pago del salario; o
cuando contratan a personas o grupos de personas para llevar a cabo las labores normales
de la empresa, pero procura darles la condicién de contratistas o subcontratistas
independientes que trabajan por cuenta propia.

Abonando a este planteamiento institucional, Lizama y Ugarte (1998) han descrito a la
subcontratacién como

la situacion en que una empresa, duefio de una obra o faena, contrata a otra
persona, denominada contratista, mediante un contrato civil 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, para que lleve a cabo el trabajo o servicio

requerido (p.4).

Por consiguiente, la preocupacion generalizada de los Estados estriba en que estas formas
de trabajo en régimen de subcontratacion implican que los trabajadores que prestan el
servicio, que en el fondo se hallan en la misma situacién de dependencia respecto de la
empresa usuaria que los asalariados de ésta, aun cuando en la forma tengan la condiciéon de
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subcontratistas comerciales o de asalariados de un subcontratista comercial, se vean privados
de la proteccion prevista por las legislaciones laborales.

Abonando a esa definicién de trabajo en régimen de subcontratacion la OIT (2008) describe

que:
Se entiende también la situacién en que una empresa establece un contrato
con otra para que ésta, en general a costo menor, produzca ciertos bienes o
suministre servicios que normalmente produce o facilita la primera. Aunque
es patente el caracter comercial de ese tipo de relacion, en ciertos paises y
ramos industriales se le ha prestado atencién porque puede socavar la
situacion de los asalariados de la primera empresa o trasladar la produccion
de empresas estables y solidas a otras que lo son menos y, por consiguiente,
tienen menos probabilidades de estar en condiciones de cumplir las
obligaciones contraidas con su personal (p. 6).

Como podemos ver, es la OIT la que ha profundizado en el establecimiento del concepto
de subcontratacién. No obstante, a la fecha, ha sido infructuoso el intento de la Conferencia
Internacional del Trabajo, por adoptar un Convenio que regule este tema tan sensible, el cual
ha quedado a la fecha en el grado de recomendacion.

Encontramos pues, que la doctrina utiliza indistintamente una serie de denominaciones,
refiriéndonos al mismo tipo de trabajo tercerizado. Por ello es que Curiel Sandoval (2013)
citando a Barbara Palli, lo sintetiza de la siguiente manera para evidenciar el uso indistinto
de la cuestion terminologica:

La palabra outsourcing o subcontrataciéon, en el contexto mexicano,
juridicamente no remite a ningun significado en concreto; se trata de un
anglicismo que usan los administradores de empresas, los economistas y los
soci6logos por igual, pero que adolece de una conceptualizacién juridica
formal, lo que dificulta desde el angulo juridico, acercarse a su comprension y
entendimiento (p. 221).

Es evidente entonces la multiplicidad de términos con que nos referimos a este tipo de
contrataciones tercerizadas.

Asi, Curiel Sandoval (2013) ha referido que el término outsourcing es utilizado por diversos
expertos como sinénimo de subcontratacion, externalizacion, tercerizacion, reubicacion o
intermediacion, entre otros, sin embargo aunque sean diversos términos, todos significan lo
mismo: para el patréon son sinénimos de plusvalia, disminucién y abaratamiento de costos
en mano de obra, extincién de responsabilidades con los trabajadores, etcétera. No obstante,
para el trabajador estos términos significan todo lo contrario, son sinénimo de pérdida y
precarizacion de los derechos laborales, disminucion del salario, e inexistencia de estabilidad
en el empleo entre otros (p. 214).

Y coincidiendo con ello la Organizacion Internacional del Trabajo (1997) ha establecido
sobre la denominacién terminologica:
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No hay unanimidad sobre el significado de la expresion “trabajo en régimen
de subcontratacion”. Esta y otras locuciones afines en que figura la palabra
“subcontratacion” se usan con diversas acepciones segun los paises para
designar distintos tipos de relaciones entre determinadas empresas y ciertos
trabajadores (muchas veces a través de intermediarios), en los que una de las
partes, o ambas, procura apartarse de la relaciéon de empleo normal (p. 5).

Tenemos pues en conclusion que a pesar de que podamos encontrarnos en el tratamiento a
esta figura que se le trate con distinta denominacion, aquella que mas se ajusta al origen
laboral es la de subcontratacion, por cuanto es la que toma como referencia la determinacion
de responsabilidades en cuanto a las cargas respecto de los trabajadores, siendo prueba de
ello que es la terminologia definida por la OIT en la 85" Conferencia Internacional del
Trabajo de 1,997, como ya antes se ha referido.

asaltech.com

Efectos de la subcontratacion
Desde el punto de vista del empleador

Tomando en cuenta a Bénaud y Bordeianu citados por Romagnoli (2006), destacan
tres factores que inciden en los motivos que llevan a la tercerizacion:

La decision de delegar en un proveedor externo una tarea interna puede
responder tanto a motivos econdmicos, como politicos e ideoldgicos.
Econémicos, porque el principal objetivo del outsourcing es reducir costos,
elevar la calidad y el nivel de los servicios que se prestan como asi también
mejorar los costos y la performance de las funciones tercerizadas. Asimismo,
se delegan los riesgos e inversiones en un tercero (p.109).
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Indudablemente que entre los principales costos que se ahorran las empresas que recurren a
la subcontratacion se encuentran los laborales, especialmente los que implica la contratacion
de personal especializado. Los motivos politicos se relacionan con la reduccion de conflictos
laborales y los ideolégicos, con una mejor imagen de eficiencia que, dentro de las
organizaciones se ofrece.

Mungaray y Ramirez (2006) exponen al respecto que:

Las grandes empresas buscan, por medio de la interaccién con las pequefas,
descentralizar algunas etapas particulares del proceso global de produccion
que les permitan la diferenciacién del producto con el fin de satisfacer un
mercado cada vez mas segmentado debido a las crecientes necesidades del
consumidor. Asi, mientras una gran empresa busca maximizar sus ganancias
o incrementar su participacion en el mercado, las pequefias pueden
proponerse coexistir, con el objetivo de generar empleos para los miembros
de la familia o proporcionar algin ingreso extra que mejore el nivel de
bienestar (p.46).

Con ello queda evidente pues que el interés principal de los empresarios es productivo y
econoémico, sin que se prevean los asuntos laborales, mas que desde la 6ptica del ahorro, lo
que es refrendado por Morales (2009) al establecer las cinco razones para contratar en
outsourcing que resume en:

Reducir o controlar el gasto de operacién. En un estudio realizado por el
Outsourcing Institute se encontré que las compafias redujeron costos en un
90 %. Disponer de los fondos de capital. El Outsourcing reduce la necesidad
de tener que incluir fondos de capital de funciones que no tienen que ver con
la razén de ser de la compafia. Tener acceso al dinero efectivo. Se puede
incluir la transferencia de los activos del cliente al proveedor. Manejar mas
facilmente las funciones dificiles o que estan fuera de control. El Outsourcing
es definitivamente una excelente herramienta para tratar esta clase de
problema (p.5).

Desde el punto de vista de la clase trabajadora

Planteado todo lo anterior, se considera que el problema primordial que encontramos
hoy en dia con este tipo de contrataciones, tanto en nuestro pais, como fuera de él, consiste
en que dicha figura ha venido siendo utilizada, contemplando al trabajador como un recurso
material, similar a una mercancia, de manera que se ha perdido el sentido humano del trabajo,
pues en este fendmeno de subcontratacion, se ha pretendido evadir el cumplimiento de los
derechos laborales de quienes prestan el servicio, en aras de conseguir una mayor
productividad del trabajo para las empresas usuarias y subcontratadas, siendo esta la finalidad
del derecho del trabajo, crear normas que protejan frente a este tipo de abusos.

Sobre este tema sefiala Anez Hernandez (2012) citando a Ermida y Colotuzzo (2009)
sustenta que:
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El trabajador implicado en una relacion triangular carece de proteccién, o al
menos de proteccion suficiente en la legislacion o en la practica, por lo menos
en dos grandes areas. Generalmente gozan de peores condiciones de trabajo.
En segundo lugar, no gozan de ninguna proteccion por haber sido
“expulsados” del ambito de proteccion propio del derecho del trabajo. Esto
se deriva de enmascarar al trabajador bajo una figura de empresario o de
trabajador independiente, lo cual en ambos casos pierde los beneficios de la
legislacion laboral (p. 172).

De esta manera, el nucleo principal del problema que generan estos tipos de contrataciones,
reside en que el trabajador contratado por la empresa tercerizadora, desarrolla su vida laboral
en un ambiente de inseguridad juridica e incertidumbre, haciéndose susceptible a constantes
variaciones en sus condiciones de trabajo, quien se desempefia en un ambiente inestable y
con principales caracteristicas de eventualidad, lo que afecta materialmente su vida realmente
productiva en relacién con otros trabajadores que no estan en ese mismo supuesto.

Jacques Freire de Albuquerque (2014) ha establecido sobre estos efectos:

Se transforma en un ciclo: a mayor numero de empresas contratistas, mayor
rotatividad de los trabajadores en ellas y mayor rotatividad principalmente en
las empresas contratantes, por una razéon muy sencilla, no tienen obligaciones
con los trabajadores de la contratista, cambiando siempre lo que le conviene,
dando mas inseguridad en el puesto de trabajo. Lo que se convierte en una
guerra psicologica interna entre los propios trabajadores, aumentando la
competencia como medio de supervivencia; las empresas se aprovechan de
esta situacioén, por la tan alta demanda de trabajadores, imponiendo sus
propias reglas (p. 231).

Respecto a estos efectos, también considero que debe evitarse a toda costa caer en la
simulacion contractual, de ahi que se requiera indudablemente, que las legislaciones laborales
regulen de manera suficiente, para que no se le produzcan atin mas efectos desbastadores a
la clase trabajadora.

Quiroz Allende (2014) ha establecido respecto a la definicién de la simulacién en lo laboral
que:

La simulacién de contratacion de trabajadores a través de terceros consiste,
basicamente, en una seudo subcontratacion y forma parte, por ende, de las
figuras de cesion ilegal de trabajadores en general. Sin embargo, este ilicito
presenta ciertas particularidades en relacion con aquellas figuras, ya que no se
trata solo de una infraccién a la ley laboral y, especificamente, a la regulacion
existente sobre externalizaciéon de los recursos humanos, sino que ademas,
resulta posible enmarcarla dentro de los casos de fraude a la ley laboral (p.
237).
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Por consiguiente, en este tipo de trabajo tercerizado, debe tenerse en cuenta que la
simulacion es el encubrimiento que el empleador realiza de su propia calidad, de manera tal
que el trabajador no pueda ejercer sus derechos frente a su empleador real, quien oculta su
calidad, a través de una contrataciéon simulada con un tercero que, en realidad, carece de
relacion laboral con el trabajador, causandole a este una evidente indefensién, dado que no
tendra contra quien reclamar, pues el aparente empleador no cuenta con los medios y capital
para responderle, dado que estos son propiedad del contratista real, quien se oculta para
evadir.

Por ello consideramos que una legislaciéon protectora de sus trabajadores debe definir la
simulacion contractual y a la vez establecer las pautas para que los empleadores sean
sancionados en caso de incurrir en el uso de tal figura. Por lo tanto nuestra legislacion
nacional requiere de los ajustes necesarios dado que respecto a este tema encontramos
sendos vacios.

bttp:/ | splabogados.com

Regulacion Juridica de la
Subcontratacion Laboral en Nicaragua

Es innegable que actualmente en nuestro pafs el desarrollo econémico ha
condicionado a las empresas a hacer uso en un indice cada vez mas creciente, de la modalidad
de subcontratar la realizaciéon de diversas actividades, como una estrategia para mejorar la
eficiencia y productividad de sus negocios.

Como ya hemos referido antes, la legislacion laboral sustantiva nicaragiiense no establece
ningun apartado especifico para la regulacion del trabajo tercerizado. Haciendo una revision
integra, Gnicamente encontramos que en un sentido general, la norma que mas se ajusta para
la normacioén de este tipo de actividades laborales, es el articulo 9 del Cédigo de Trabajo,
disposicion que reza textualmente: “Tienen el caracter de empleadores los contratistas,
subcontratistas y demas empresas que contratan a trabajadores para la ejecucion de trabajos
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en beneficio de terceros, con capital, patrimonio, equipos, direccién u otros elementos
propios”.

De dicha definicion se desprende que nuestra legislacion reconoce el caracter de empleadores
y por tanto establece la existencia de un vinculo de naturaleza laboral, a todas aquellas
relaciones juridicas en las que los sujetos que contraten o subcontraten mano de obra,
desarrollen sus actividades con patrimonio, capital y equipos propios, independientemente a
que el producto del trabajo beneficie a una tercera persona no inmersa en la contratacion.

Pero ademas de dicha definicién, consideramos que debe entenderse lo contrario, es decir,
cuando un supuesto contratista o subcontratista, desarrolle actividades pero sin contar con
patrimonio, capital y equipos propios, no podria considerarsele investido de la calidad de
empleador desde un punto de vista laboral, pues el real empleador seria el empresario
principal, duefio de la obra. De tal manera, que a juicio nuestro, sobre la base de la citada
norma, estarfamos en presencia de un tipico caso de simulacién contractual, en el que no
puede liberarse el empresario principal de las cargas y responsabilidades laborales.

Por otro lado, en la busqueda de normas vigentes en Nicaragua, que se relacionen con el
tema, encontramos una disposicién que rige condiciones especiales de trabajo y esta dirigida
a regular el trabajo del sector construccién, es decir, ya no se trata de una norma general,
sino aplicable a un especifica actividad econémica del pafs. No obstante conviene analizarla,
por cuanto regula el tema aunque no de manera plena.

Nos referimos al Capitulo VI del Codigo del Trabajo nicaragiiense concordado por Malespin
Martinez (2011), que regula las Condiciones Especiales de Trabajo, y especificamente el
Trabajo en la Industria de la Construccion, en los arts. 178 al 180.

En tal sentido el art. 178. dispone:

El subcontratista con las caracteristicas sefaladas en el articulo 9 de este
Codigo que realice parte de la obra, cuando el contratista carezca de los
equipos necesarios, salvo pacto en contrario con este ultimo, debera cumplir
con las obligaciones establecidas por la ley para el empleador en todo contrato
de trabajo.
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servicioinformativodelaconstruccion.com

Dicha norma no hace mas que reiterar lo que dispone el articulo 9 CT., de manera tal que,
todo aquel subcontratista que no sea propietario de bienes y equipos, ni disponga de los
elementos necesarios para echar a andar la obra, no podra ser considerado como empleador,
y como resultante tenemos que el verdadero y real empleador sera el contratista principal,
duefio de la obra, quien debera hacerse responsable de todos los derechos de los trabajadores,
aun cuando no los haya contratado directamente.

El articulo 179 CT. reza: “Los trabajadores que laboran bajo contrato con un subcontratista
de mano de obra gozaran de las condiciones, beneficios y garantias que establezca el contrato
individual o colectivo y para sus efectos el empleador sera el subcontratista”.

Tras la lectura preliminar de dicho precepto legal, este pareciera una regresiéon y entendemos
como si entrara en franca contradiccién con la disposicion anterior del articulo 178.

No obstante, lo que en realidad dispone la antes transcrita norma, es el verdadero
reconocimiento a la subcontratacion como una forma de hacer nacer relaciones laborales
entre el subcontratista y sus trabajadores, de manera que a los primeros se les concede el
reconocimiento de verdaderos empleadores, pero obviamente, siempre que hayan cumplido
con el requisito de contratar trabajadores siendo propietarios de los bienes y equipos con
que se desarrollara la obra, porque en caso de que no cumplan tal requisito, no podra
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reconocerse como existente la relacion laboral entre el subcontratista y el trabajador, sino
que el empleador sera el contratista principal o duefio de la obra.

Luego tenemos que el articulo 180 CT establece: “El contratista que usare los servicios de
un subcontratista de mano de obra le exigira que esté inscrito en el registro correspondiente
del INSS y sera garante ante los trabajadores de las obligaciones establecidas en los articulos
anteriores, debiendo cumplirlas si el subcontratista no lo hiciere.”

En primer lugar, debemos hacer notar la obligaciéon de todo contratista de exigir a los
subcontratistas su afiliacién como empleador al seguro social y la correspondiente afiliacién
de sus trabajadores y entero de cotizaciones obrero patronales de seguridad social.

Respecto a esta primera cuestién, habria que determinar cual serfa la trascendencia legal en
caso de que el subcontratista no cumpla con esta obligacién, o bien el contratista no le exija
su cumplimiento. Para este fin, considero que serfa valido traer a colacién lo dispuesto en el
articulo 76 de la Ley de Seguridad Social que establece en lo pertinente:

Las obligaciones impuestas a los empleadores en la legislacion laboral se
entenderan cumplidas en lo que se refiere a las prestaciones médicas y en
dinero que sefiale la Ley, mediante el pago de las cuotas de este régimen del
Seguro por el empleador y la afiliacién de sus trabajadores.

Esto equivale a decir, que si los empleadores, contratistas o subcontratistas demuestran el
cumplimiento de sus obligaciones de seguridad social, incorporando a sus trabajadores a los
distintos regimenes de afiliacién y pagando las respectivas cuotas obrero patronales, es
evidente que quedaran exentos todos de toda responsabilidad, pues en todo caso, si hubieran
prestaciones médicas, indemnizaciones o pensiones que pagar a los trabajadores como
producto de algun riesgo o enfermedad, esto sera asumido por el ente asegurador y la parte
empleadora quedara relevada de toda responsabilidad.

Esta forma de solucion del conflicto ha sido aplicada jurisprudencialmente en nuestro pas,
tal como se resolvid en sentencia TNLA No. 137/2012 dictada el diecisiete de abril del dos
mil doce, a las diez y cincuenta minutos de la mafiana, que en su parte medular establecié
que el trabajador no tenfa por qué accionar la demanda en contra de su empleador, sino en
contra del ente encargado de la Seguridad Social, dado que su empleador cumplié con afiliar
al trabajador al régimen de seguridad social, pagando las cotizaciones en tiempo, por
consiguiente, establecié el 6rgano judicial que es ante esta institucion estatal (INSS), ante
quién debe hacerse tal reclamo, estando exonerado el empleador por el hecho de haber
cumplido sus obligaciones en materia de seguridad social.

Con este planteamiento queda descartado el supuesto en el que, un trabajador pueda
reclamar directamente contra el empleador, contratista o subcontratista, a pesar de que éstos
hayan cumplido sus obligaciones de seguridad social, siendo esta una tesis jurisprudencial
reiterada por sucesivas resoluciones entre las que mencionamos la sentencia TNLA No.
510/2012 del uno de noviembre del dos mil doce, a las diez y cuarenta minutos de la mafiana;
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sentencia TNLA No.10/2014 del veinte de enero del dos mil catorce, a las nueve y cuarenta
y cinco minutos de la mafana, y muchas otras en el mismo sentido.

Pero ahora habra que analizar, que ocurre cuando es a la inversa, es decir, para aquellos casos
en los que el subcontratista no cumple sus obligaciones con el INSS y con sus trabajadores,
ni el contratista principal le vigila o exige su cumplimiento.

Mediante sentencia TNLA No. 143/2012 del diecisiete de abril del dos mil doce, a las once
y veinte minutos de la mafiana, se resolvié un asunto en el que se debatio la responsabilidad
del empleador por no haber incorporado al INSS a su trabajadora, ordenandose que el
empleador ante tal omisiéon deberfa asumir el pago de las prestaciones médicas que le
corresponderia percibir al ente asegurador, estableciendo el 6rgano jurisdiccional en dicha
sentencia, que corresponde al empleador asumir las obligaciones derivadas de no haber
cumplido con sus obligaciones en materia de seguridad social consistentes en afiliar sus
trabajadores y pagar las cotizaciones obrero patronales, por lo que no es el ente estatal de
seguridad social el que debe conceder las prestaciones, dado que no concurrié el requisito
esencial de afiliacion, siendo pues carga del empleador, quien se hace responsable por omitir
el cumplimiento de sus obligaciones dispuestas en la Ley de Seguridad Social.
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Este criterio también ha quedado teiterado en la sentencia TNLA No. 69/2012 del uno de
marzo del dos mil doce, a las diez y cinco minutos de la mafiana, en la cual se dijo que el
empleador también es responsable por el reembolso de cualquier gasto médico o de lactancia,
al que haya tenido que incurrir la trabajadora por falta de afiliacién al seguro social por parte
de su empleador.
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Y mas claro aun fue establecido este criterio en la sentencia TNLA No. 84/2012 del ocho
de marzo del dos mil doce, a las once de la mafiana, a través de la cual se fij6 que el objeto
de la ley de seguridad social es que el trabajador y su familia gocen de todos los beneficios
otorgados por la seguridad social, que siendo negada por el empleador afecta directamente
su familia, esposa e hijos, por dejar de recibir prestaciones médicas y de lactancia, que
tuvieron que ser asumidas por el trabajador y que validamente debieron ser disfrutadas a la
luz de su inscripcion al régimen obligatorio de seguridad social, siendo obligacion directa e
indelegable del empleador la inscripcién de sus trabajadores al seguro social, por lo cual este
sera responsable de asumirlas.

No cabe duda pues, que estos criterios jurisprudenciales son los que deberfan aplicarse para
resolver aquellas /s planteadas por los trabajadores en contra de los subcontratistas que no
les incorporan a los regimenes de seguridad social, o contra los contratistas que no velan
porque los subcontratistas cumplan con tales obligaciones, debiendo entonces prevalecer el
derecho de la clase trabajadora a percibir las prestaciones médicas que deberfan ser asumidas
por los subcontratistas o contratistas.

Otro tema a dilucidar en torno a esta situacion, corresponde ser la determinacion del tipo de
responsabilidad que asume el contratista principal de la obra, sea como un deudor directo
del trabajador, es decir, con responsabilidad solidaria junto con el subcontratista, o bien una
responsabilidad subsidiaria, que se harfa efectiva en caso de que el subcontratista no asuma
las obligaciones y solo en casos de incumplimientos de éste, es que podria reclamarse
subsidiariamente al contratista principal duefio de la obra.

Por otro lado, en el analisis del orden juridico encontramos otra disposicién relacionada con
el tema, especificamente en materia de riesgos profesionales, siendo esta la establecida en el
articulo 34 de la Ley No. 618, Ley General de Higiene y Seguridad del Trabajo, que establece:

El empleador que usare el servicio de contratista y permitiese a estos la
subcontratacion, exigira a ambos que estén inscritos en el registro
correspondiente al Instituto Nicaragiiense de Seguridad Social y que cumplan
con sus obligaciones ante dicha institucion. En caso de incumplimiento, el
empleador sera solidariamente responsable de las obligaciones que dicho
contratista o subcontratista tienen con sus trabajadores de conformidad con

el Codigo del trabajo y la Ley de Seguridad Social.

Es decir, queda claro en base a la citada norma, que la responsabilidad del contratista
principal sera con un caracter solidario y no subsidiario.

Y ademas, el articulo 35 de la referida Ley No. 618 dispone
“El empleador, duefio o el representante legal del establecimiento principal
exigira a los contratistas y sub-contratistas el cumplimiento de las obligaciones
legales en materia de prevencion de riesgos laborales, en caso contrario
respondera solidariamente por los dafios, petjuicios ocasionados a los
trabajadores”.
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Dejando en claro pues ese caracter solidario de la responsabilidad del contratista y
subcontratista. Ahora bien, debemos tener en cuenta, que con posterioridad, la Ley N° 815,
Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social de Nicaragua, en su articulo 81
establecio:
Del empleo subcontratado o tercerizado. En la interposicién de la demanda
en el caso del empleo tercerizado, el actor podra solicitar a la autoridad
judicial, la comparecencia de la empresa principal usuaria de ese servicio a fin
de que determine en la sentencia la existencia de responsabilidad en los
términos formulados por las leyes de la materia.

Es notorio entonces que un instrumento de orden procesal, establecié una disposicion de tal
naturaleza sustantiva, lo que obedeci6 realmente a la intenciéon de no discutir una iniciativa
de ley que desde el ano 2009 presentaron los dirigentes sindicales, en la que propusieron
regular el tema del trabajo tercerizado a través de una ley especial. Me refiero al anteproyecto
de Ley para la regulacion y ordenamiento de la tercerizacién, subcontrataciéon e
intermediacion del empleo en Nicaragua, ya antes referida.

Como ya expusimos anteriormente, dicha iniciativa de ley recientemente ha sido declarada
caduca, y proponia en su exposicion de motivos presentados, que, el propésito de la misma
es establecer la responsabilidad solidaria de la empresa principal, una vez que contrata a otra
empresa intermediaria para que ésta asuma el caracter de empleador directo de trabajadores
y empleados que sin embargo, laboran para la primera en su centro de actividades de
produccion o de servicios.

A pesar de esa caducidad por la que fue archivada dicha iniciativa, es evidente que ante la
falta de regulacion en el pais, el interés persiste, y algunas centrales sindicales han manifestado
su descontento con el 6rgano legislativo, por no haberle dado el tramite exitoso a la iniciativa,
habiendo expuesto ademas la voluntad de elaborar una nueva propuesta que contenga las
expectativas de la clase trabajadora.

Asi lo pone en evidencia Navas (La Prensa, 2017) al referir que:

La Central Sandinista de Trabajadores (CST) [...] introducird la préxima
semana una nueva propuesta de regulacion sobre la tercerizacion laboral |...]
la CST retoma que las empresas que subcontratan a otras para que les realicen
servicios u obras sean responsables del pago de las prestaciones sociales de
los empleados cuando la subcontratista incumpla con esas obligaciones de Ley

(p. 4).

Se hace pues necesario disefiar un orden juridico que regule de manera clara y completa el
trabajo tercerizado en nuestro pafs.
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Tratamiento Jurisprudencial de la
Subcontratacién laboral en Nicaragua

Partiendo de la realidad antes explicada sobre la jurisprudencia nicaragliense, tenemos
que el tema de la subcontratacion fue tratado por primera vez de forma vehemente a través
de la sentencia TNLA No. 73/2/012 del ocho de marzo del dos mil doce, a las diez y cinco
minutos de la mafiana. En dicha resolucion se define la subcontratacion diciendo que:

Esta figura se da cuando una empresa (principal), duefia de una obra o faena,
contrata a otra empresa (contratista) mediante una convencion civil o
comercial, para que ejecute a su cuenta y riesgo con sus propios trabajadores,
un determinado trabajo o servicio, procediendo esta dltima, a contratar a otra
empresa (subcontratista) para que lleve a cabo el trabajo o servicio requerido.

En cuanto al tratamiento legal, la referida sentencia reconoce la regulacion juridica que
establece el articulo 9 del Codigo del Trabajo, la cual se aplicé analogamente concatenado con
lo que dispone el articulo 180 CT, ya anteriormente analizado, estableciéndose que debe existir
una responsabilidad de caracter solidaria entre el contratista y subcontratista respecto de los
derechos de los trabajadores que este ultimo haya contratado, brindandose a ambos la calidad
de empleadores indistintamente.
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Este critetio fue luego reiterado en la sentencia TNLA No. 880/2013 del tres de octubre del
dos mil trece, a las doce y cincuenta minutos de la tarde, la cual reprodujo exactamente las
mismas consideraciones de la sentencia hito, ratificando que el contratista es garante del
subcontratista en todo caso de incumplimiento de obligaciones por parte de éste para con sus
trabajadores.

Con posterioridad este tema no fue abordado sino hasta en la sentencia TNLA No. 316/2015
del quince de abril del dos mil quince, a las dos y cincuenta minutos de la tarde, reiterandose
las mismas consideraciones, agregandose que es intrascendente el hecho de que el trabajador
demandante haya sido subcontratado por un tercero, dado que se demostré que entre el
contratante principal y el trabajador existié subordinacion y se configurd una relacion laboral,
estableciéndose una responsabilidad solidaria entre el contratista y subcontratista segin el

articulo 9 CT.

Estos mismos criterios fueron luego reiterados mediante las sentencias TNLA No. 172/2016
del nueve de marzo del dos mil dieciséis, a las diez y treinta minutos de la manana, y No.
319/2016 del diez de matrzo del dos mil dieciséis, a las cuatro y quince minutos de la tarde,

que en distintos términos establecieron la responsabilidad solidaria de que se ha venido
hablando.

Y pata finalizar, ha sido dictada la sentencia TNLA No. 608/2016 del diecisiete de mayo del
dos mil dieciséis, a las nueve y treinta y cinco minutos de la mafiana, a través de la cual se
resuelve un caso idéntico bajo los mismos argumentos, repitiéndose que “tanto la empresa
contratista como la persona subcontratada tienen responsabilidad solidaria entre si, para con
los trabajadores que laboran de forma triangular, pudiendo ellos elegir ante quién reclamar
sus derechos laborales”.

Sobre la base de lo antes planteado, podemos considerar que:

1. En primer lugar ha existido uniformidad de criterios sobre el tratamiento que
la jurisprudencia nicaragliense ha brindado al tema de la subcontratacion, de
tal manera que la corriente aplicada no ha sufrido variaciones a lo largo de los
seis aflos en que se han dictado sentencias por un érgano nacional y unificador
en materia laboral. Esta uniformidad se ha sostenido manteniendo que el
contratista y subcontratista son responsables solidariamente de las obligaciones
que se generan respecto de los trabajadores que se vinculen con el
subcontratista.

2. En segundo orden, a mi consideracion, el criterio aplicado por el Tribunal
sentenciador, no ha mantenido el espiritu y letra de lo ordenado en el articulo
9 del Codigo del Trabajo, puesto que no se ha reconocido la calidad de
empleadores que dicho precepto legal les atribuye a los subcontratistas,
siempre que estos ejerzan su actividad con patrimonio, herramientas y equipo
propio, de tal manera que lisa y llanamente se confunden ambas figuras, la del
contratista principal y subcontratista, atribuyéndoles el caracter de
empleadores, es decir, se les trata como si fueran un solo sujeto, a pesar de que
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conforme al citado articulo 9 pueden ser independientes, pudiendo coexistir
un vinculo entre ellos, que a la vez hace nacer verdaderas relaciones laborales
que se establecen entre el subcontratista y sus trabajadores, sin que hay una
razon por la cual los contratistas tengan porque responder como empleadores.

De manera que el tribunal confunde el trabajo subcontratado con la figura de simulacion
contractual, figura juridica ya anteriormente abordada en términos distintos, es decir, que la
jurisprudencia nicaragliense brinda al trabajo subcontratado el tratamiento que corresponde
dar a los casos en que se evidencia el fraude en la contratacion, o sea que se aplica un régimen
generalizado a todos los vinculos que nacen de la subcontratacion, cuando en base a la ley lo
que corresponde es aplicar ese criterio de manera excepcional, solamente en aquellos casos
en que se evidencie que el subcontratista es un mero instrumento para que el contratista
intente evadir el cumplimiento de los derechos de los trabajadores.

De tal manera que el tipo de responsabilidad a aplicar no puede ser solidaria a como se ha
invocado en las sentencias analizadas, implicando todo ello una vulneracién de lo establecido
en el articulo 9 CT que reconoce el verdadero caricter de relaciones laborales a las nacidas de
la subcontratacién y por consiguiente revestidas de toda independencia en relacién al
contratista principal.

Asi en este mismo sentido Ugarte Cataldo (2000) analizando la legislacion chilena al respecto

ha dicho:
Esta responsabilidad subsidiaria es para el mandante y duefio de la obra de
caracter indirecto, en cuanto su exigibilidad depende no de un hecho propio,
sino de un hecho ajeno: el no cumplimiento de las obligaciones laborales y
provisionales por parte de la empresa contratista. En ese sentido, el esquema
legal de proteccion laboral del trabajador de empresas contratista y
subcontratista se construye sobre un modelo simple: en primer lugar,
responsabilidad juridica directa de la empresa contratista, y por tanto deudor
principal de las obligaciones laborales, y en segundo lugar, en defecto de la
anterior, la responsabilidad juridica subsidiaria e indirecta por parte del duefio
de la obra o mandante.

Y en el mismo sentido Sanguineti (2012) ha establecido analizando las legislaciones de
Argentina, Chile y Uruguay, que:

La solidaridad [...] estd condicionada al incumplimiento por la empresa
principal de un conjunto de deberes de vigilancia o control del acatamiento de
sus obligaciones por parte de los contratistas, previéndose ademas la
posibilidad de que la primera retenga de las obligaciones pendientes de pago
que mantiene frente a estos ultimos las cantidades que se adeuden a los
trabajadores o las instituciones previsionales con el fin de abonarlas
directamente a ambos, pudiendo también proceder a efectuar dichos pagos por
subrogacion (p.342).
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Bajo los mismos términos parece pronunciarse Leiva Gomez (2009) cuando revisa el trabajo
minero en Chile, diciendo:

La situacion concreta es que algunas empresas que se declaran contratistas en
realidad no lo son. Y no lo son, porque no cumplen el requisito basico de la
existencia de un vinculo laboral entre sus trabajadores contratados y éstas. La
situacion legal es entonces compleja, por decir lo menos, ya que se esta
encubriendo una relacién laboral. En este caso debe realizarse una correccién
de la situacién para ajustarse a la ley. Y tal correccion implica que la empresa
mandante debe asumir su responsabilidad legal contratando a los trabajadores
subcontratistas que efectivamente trabajan bajo subordinaciéon y dependencia
de esta misma empresa mandante (p.115).

Y en términos bastante parecidos se pronuncian Iranzo y Richter (2008) haciendo una
revision a la realidad venezolana:

La regulacion del trabajo subcontratado fue introducida en la Ley del Trabajo
del afio 1936 y posteriormente en su reglamento del aio1939, con la finalidad
de evitar que el patrono de la empresa usuaria empleara la figura del contratista
para eludir responsabilidades laborales (p.8).

Con todo este soporte doctrinal, y tras la claridad meridiana del articulo 9 del Cédigo del
Trabajo nicaragiiense, propongo que ante la actual coyuntura nacional que aparentemente no
permite la discusion de este tema en el ambito legislativo, lo que procede es que el Tribunal
Nacional Laboral de Apelaciones modifique el criterio jurisprudencial aplicado, en los
términos antes referidos, de manera que se preserve tanto la letra de la ley, los derechos de
los trabajadores y también los intereses de los empleadores que también son sujetos de
derecho de trabajo segtn el articulo 1 de nuestro Cédigo del Trabajo vigente.

Una propuesta para la regulacion de la
subcontratacion en Nicaragua

Como ya hemos expuesto, la regulacion juridica en Nicaragua sobre el tema de la
subcontratacion laboral es muy escaso, requiriéndose la toma de decisiones sobre que hacer
frente a este fenémeno cada vez mas creciente en el pafs, dado que el trabajo subcontratado
en el pafs se comporta de manera ascendente.

Segun Pro Nicaragua (s.f), entidad encargada de promover al pafs como un destino
internacional para la inversion en actividades econémicas ha establecido especificamente en
cuanto al outsourcing:

La industria de servicios externalizados en Nicaragua empezo en el afio 2003
empleando a 12 agentes. Hoy en dfa esta industria emplea mas de 8,900
personas en el pafs. Existen mas de 47 empresas en este sector en el pais
exportando una amplia gama de servicios a EE.UU., Europa y América
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Latina, que van desde servicio al cliente y tele mercadeo hasta investigacion
de patentes y desarrollo de software y paginas web. Entre 2007 y 2016, se han
registrado alrededor de US$82 millones de inversion extranjera directa en este
sector (p.30).

Por lo tanto, las empresas de servicios externalizados se han convertido en una importante
fuente de trabajo, de manera que Nicaragua se ha convertido en un destino sumamente
atractivo para las inversiones en el sector outsourcing, ofreciendo servicios cada vez mas
especializados y de mayor valor agregado.

fecedo g 1E“H"E /0 § o

CONEXION CONFIABLE
er r a EMPRENDIMIENTO COMPARHDU
! | i

o ewaling YOta Vser er Ve |Ve
i SEEATEFO A e

Inversionistas haciendo ontsourcing desde Nicaragua | bttp:/ | pronicaragua.gob.ni

Asilo ha destacado Torres Rojas (Forbes México, 2015) al establecer que “Guatemala, Costa
Rica, Nicaragua y Panama pasaron de ofrecer servicios tradicionales de outsourcing -como
mantenimiento de activos o call centers- a otros mas sofisticados que los colocan entre de
los pafses mas atractivos a nivel mundial para invertir en el sector (p.1)”.Ante esa necesidad
de regulacion, consideramos que tres son las formas en que se podria proceder ante este tipo
de trabajo:

1. Eliminar y prohibir estas formas precarias de trabajo. Considerando el
entorno nacional y la libertad de empresa regulada en el articulo 99 de nuestro
texto constitucional, no pareciera ser esta la alternativa mas viable, y menos
cuando de lo que se trata es de promover actividades econémicas que
contribuyan al desarrollo del pafs, por lo que a como plantea Goizueta
Herrera (2009) “la seleccion de esta via si bien encuentra motivos que la
pudieran justificar, dado que puede contribuir a la desmejora de los derechos
laborales, también podria conducir a nuestro parecer, a la limitacion a la
empresa del como funcionar y de optar por la estructura adecuadas a las
nuevas realidades (p. 391).”
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2. Deslaboralizar estas figuras, es decir, que pasen a ser reguladas bajo el derecho
comun: civil o mercantil, lo cual obviamente no serfa la opciéon mas adecuada,
dado que se desprotegerfa ain mas al sujeto mas débil, el trabajador
subcontratado.

3. Mediante la promulgacién de nuevas normas laborales que incorporen

mecanismos idoneos que regulen estas formas de contratacion precaria a fin
de preservar los derechos de los trabajadores.
Esta propuesta que consideramos la mas viable, parte del principio del
reconocimiento a la empresa de su facultad de organizar el trabajo, y por lo
tanto, que la utilizacion de las formas de subcontratacién o tercerizacion
laboral es legitima, con lo cual, se facilita el funcionamiento de la actividad
productiva, pero a la vez sin caer en rigideces extremas, se propone incorporar
nuevos mecanismos normativos mediante un nuevo régimen, que regule
ampliamente el tema y contribuya a llenar los vacios y contradicciones
existentes en nuestro orden juridico.

¢ Como deberia regularse la subcontratacion en Nicaragna?

Como hemos puesto de referencia, el primer intento de regulacion del trabajo
tercerizado en nuestro pais, pretendié se fijara mediante una ley especial, intento que hasta
la fecha ha sido infructuoso.

A nuestro parecer, con el objetivo de mantener una unicidad y consistencia del texto laboral
legislativo, la regulacion deberia establecerse en el mismo Coédigo del Trabajo, mediante una
reforma que incorpore un capitulo especial al titulo VIII de las condiciones especiales de
trabajo, que regule especificamente el trabajo tercerizado. Esto permitira la aplicacién
armonica de esta figura con el resto de la legislacion laboral de nuestro pais.

En primer lugar deberia plantearse la definicion de subcontrataciéon, misma que debera estar
acorde a los enunciados del Cédigo del Trabajo, sin entrar en contradicciéon con éste,
teniéndose en cuenta para este fin que trabajo subcontratado, segun las definiciones aqui ya
planteadas con anterioridad, es el realizado por un trabajador para un empleador
denominado contratista o subcontratista, el que, mediante una relacién contractual, no
laboral, con una tercera persona natural o juridica duefia de la obra, empresa o faena,
denominada empresa principal, se encarga de ejecutar, por su cuenta y riesgo, obras o
servicios con trabajadores bajo su dependencia.

De esa definicion, se desprende que nuestra legislacion deberia también definir a la empresa
principal, al contratista o subcontratista y al trabajador subcontratado, definiéndose los
requisitos que deben de cumplirse para que se considere la existencia del trabajo
subcontratado, predominando los ya sefalados en el presente documento.

Consideramos que es esencial, que deba establecerse que la empresa principal debe ser

solidariamente responsable de las obligaciones laborales y de seguridad social junto con los
contratistas respecto de sus trabajadores. De igual manera, deberfa establecerse que el
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contratista es solidariamente responsable de las obligaciones que afecten a los subcontratistas
respecto de sus trabajadores.

Podria establecerse ademas la posibilidad de que esas responsabilidades solidarias se
conviertan en subsidiarias si la empresa principal ejerce oportunamente los derechos de
informacién y de retencion.

Segin Morgado Valenzuela (2013) el derecho de informacién consiste “en el derecho de la
empresa principal a ser informada por los contratistas —o subcontratistas, en su caso—
acerca del cumplimiento de las obligaciones laborales y previsionales con sus trabajadores y
con los trabajadores de los respectivos subcontratistas (p. 295).”

As{ también Ugarte (2007) ha planteado sobre este derecho del contratante principal:

La empresa principal tiene derecho a ser informada por el estado de
cumplimiento de las obligaciones laborales y previsionales, tanto de los
trabajadores del contratista como del subcontratista. En dicho caso, el
cumplimiento debera acreditarse o por certificados emitidos por la Inspeccion
del Trabajo o por medios idoneos que garanticen dichos derechos (p. 128).

Lo anterior significa que el contratista o subcontratista estara en la obligacion de informar al
contratante principal del nivel de cumplimiento de sus obligaciones laborales y de seguridad
social, respecto de sus trabajadores, y en caso de cumplir con ese deber juridico, el
contratante empleador ya no tendrfa una responsabilidad solidaria, sino que esta pasaria a ser
subsidiaria, persistiendo la responsabilidad directa del contratista.

Sobre la base de lo que plantean Pérez Chavez y Fol Olguin (2016), debe tomarse en cuenta
que la forma del contrato es esencial:

El contrato que se celebre entre la persona fisica o moral que solicita los
servicios y un contratista, debera constar por escrito y la empresa contratante
debera cerciorarse al momento de celebrar el contrato que la contratista
cuenta con la documentacién y los elementos propios suficientes para
cumplir con las obligaciones que deriven de las relaciones con sus
trabajadores.

Por consiguiente en aquellos casos en que esa contrataciéon no se efectuara por escrito, se
presumira existente la relacién laboral directa entre el contratista principal y los trabajadores
que prestan el servicio, no existiendo la subcontratacion.

El otro derecho que podria ejercer el contratante principal es el de retencién, que implicatia,
la posibilidad de que una vez comprobados los incumplimientos del contratista con sus
trabajadores, estarfa en la facultad de retener de las cantidades debidas al contratista, aquellas
sumas que sea en deberle a los trabajadores.
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Morgado Valenzuela (2013) explica que:

Este derecho de retencion nace cuando el contratista —o el subcontratista, si
corresponde— no acreditan oportunamente el cumplimiento de las
mencionadas obligaciones laborales y previsionales. En tal caso, la empresa
principal—o el contratista, si procede— puede retener los montos adeudados
del monto de las obligaciones pendientes con los correspondientes
contratistas o subcontratistas (p. 295).

_yoursuccess.corn?

Una vez que se realizare la retencién del dinero, éste solo deberia ser usado para el pago de
las deudas de obligaciones laborales o de seguridad social a favor del trabajador. Es decir, el
derecho de retenciéon no solo permite que la empresa contratista principal no vea agravada
su responsabilidad a un caracter solidario, sino, que esta figura también protege a los
trabajadores ante eventuales incumplimientos en el pago y satisfaccién de sus mas esenciales
derechos de parte de su empleador directo.

Finalmente se requiere fortalecer el trabajo que realiza el Ministerio del Trabajo en dos
sentidos: la labor inspectiva, de manera que esta institucion pueda llevar a cabo una efectiva
labor de vigilancia del cumplimiento del régimen laboral por las empresas contratantes y
contratistas, y en segundo orden, se requiere que este ente estatal lleve un registro ordenado
de las empresas dedicadas a la tercerizaciéon, de manera que no puedan ejercer estas
actividades mientras no estén inscritas, previo a lo cual deben demostrar el cumplimiento de
las leyes laborales y en materia de seguridad social, permitiéndose con ello una eficiente tutela
de los derechos de la clase trabajadora.

104



La Subcontratacion laboral, alcances y trascendencia legal en Nicaragna | Luis Manuel Osejo

Asi mismo establecer disposiciones que permitan que la subcontratacién no sea un obstaculo
para el desarrollo de los derechos a la libertad sindical, el acceso a la negociacion colectiva y
los convenios colectivos, para evitar lo que plantea Davalos (2011) “existen obstaculos al
fortalecimiento sindical establecidos por las caracteristicas mismas de los puestos de trabajo
subcontratados que quedan sujetos a una alta rotacion, dificultando el acercamiento y la
continuacion en el tiempo de la actividad gremial” (p. 624).

Conclusiones y aportes

Sobre la base de la presente investigacion, tengo a bien formular los siguientes aportes:

1.

La subcontrataciéon es una figura de origen laboral a través de la cual una
empresa principal, duefia de una obra o faena, contrata a otra empresa
subcontratista, mediante una convencion civil o comercial, para que ejecute a
su cuenta y riesgo, un determinado trabajo o servicio, siempre que lo lleve a
cabo con capital y equipo propio, adquiriendo esta empresa subcontratista el
caracter de empleador respecto de los trabajadores que contrate para tal fin.

La subcontratacion laboral es una actividad en ascenso en nuestra realidad
actual, por lo que se requieren de medidas y normas juridicas que protejan a
los trabajadores frente a situaciones en las que se pretenda utilizar la
subcontratacion laboral como un mecanismo para violentar los derechos de
los trabajadores.

La subcontratacion laboral no es por si y ante sf, un mecanismo que permite
la transgresion de derechos laborales, de tal manera que si el contratista
principal garantiza que a su vez el subcontratista asegure la tutela y
cumplimiento de los derechos de sus trabajadores, obtenemos como resultado
un ambiente laboral saludable y la prestacién de un servicio en condiciones
de rentabilidad para todos los sujetos.

La jurisprudencia laboral nicaragiiense ha aplicado uniformemente sus
criterios, invocando una responsabilidad solidaria directa al contratista
principal junto con el subcontratista, sin diferenciar si este dltimo cumplié o
no con los derechos de sus trabajadores, evidenciandose un incumplimiento
de lo establecido en el articulo 9 del Cédigo del Trabajo, en virtud del cual en
todo caso, es posible determinar una responsabilidad con caracter subsidiaria,
unicamente para los casos en que el subcontratista no haya cumplido a sus
trabajadores.

En Nicaragua no esta regulada sistematicamente la subcontratacion laboral,
pues unicamente existen dos disposiciones legales contrapuestas, el articulo 9
del Cédigo del Trabajo y el articulo 81 de la Ley No. 815, que establecen la
primera una responsabilidad solidaria y el segundo una responsabilidad
subsidiaria. Ante tal disyuntiva es requerido que se establezca la regulacion
plena de tal figura, fijandose su conceptualizacién, requisitos, sujetos,
formalidades, asi como la determinacion del régimen de responsabilidades
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para contratista principal y subcontratista, de manera que se procure la
proteccion de los trabajadores que prestan el servicio.

6. Sobre la base de lo anterior, nuestro sistema legal deberia adoptar el
establecimiento de una responsabilidad solidaria para el contratista principal,
de manera que el trabajador podra demandar indistintamente a este o al
subcontratista, pudiendo liberarse el contratista principal de tal
responsabilidad solamente si garantiza que el subcontratista respete los
derechos de sus trabajadores, debiendo fijarse el derecho de informacién y de
retencion a favor del contratista principal, mismo que deberd exigir al
subcontratista, para de esa manera se satisfagan los derechos mas elementales
de la clase trabajadora y se eviten conflictos laborales innecesarios.

7. Se requiere que los distintos actores sociales: gobierno, empresarios y
organizaciones sindicales, trabajen de consenso una propuesta de reforma al
Codigo del Trabajo en el titulo VIII, para agregar como una condicién
especial de trabajo, la relativa al trabajo subcontratado, y sea este el
instrumento legal que regule este tipo de trabajo, pues ante la falta de
regulacion actual, se corre el grave riesgo de que se perjudiquen los derechos
de la clase trabajadora.

8.  Sin duda alguna el uso de mano de obra tercerizada es una realidad en
Nicaragua que puede coadyuvar en el desarrollo econémico y en la generacion
de empleo tan necesarios en el pafs, por lo, la solucién no esta puesta en
diseflar mecanismos que restrinjan su uso, sino por el contrario en establecer
un régimen juridico que permita la satisfacciéon de los derechos de la clase
trabajadora y de los empleadores, para una venidera paz laboral y estabilidad,
lo que obviamente se puede conseguir con el trabajo y consenso necesario
entre los distintos sectores a través del tripartismo consignado en nuestro
texto constitucional.
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