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Resumo: A liferatura laboral encontrava-se cada vez mais plena de estudos acerca do fenémeno da
descentralizaciio das atividades empresariais, derivada das novas formas de organiza-
- ¢iio da predugio e do trabatho.

As duas principais formas de subcontratagio de trabalho sdo 2 intermediagéo e a
terceirizaciio, Na primeira, estabelece-se uma relagio triangular, em que o empregador
formal € a empresa fornecedora da mio de obra (normalmente, uma empresa de trabalho
tempordrio}, e o empregador real aquele que dela efetivamente se utiliza (empresa usudria).
Na segunda, sio delegadas partes ou etapas do processo produtivo a empresas
especializadas, que possuem estrutura prépria, e que conservam o comando de seus
trabalhadores. :

No Peru, a disciplina legal deste assunto estd explicitada na Lej 27.626, em vigor desde 10
de janeivo de 2002, que autoriza a subcontratagdo do trabalho em situaghes que denotem
- temporariedade, complementaridade ou especializagdo. Na primeira, busca-se atender
4 necessidade de substitui¢io de pessoal, ou a demandas ocasionais. A segunda se
vincula a servigos secunddérios, como vigildncia e limpeza. A terceira destina-ge a conse-
cugiio de tarefas de alta especializagio, como contabilidade e informitica. E vedada a
delegacio permanente de tarefas vinculadas a atividade principal da empresa.

-A subcontratagiio do trabalho poderd operar-se através de empresas ou cooperativas,
sendo que, quanto a estas ultimas, hi maiores restrigdes no campo legal, bem como
ohjecdes de cunho doutrindrio, em vista da grande possibilidade de desvirtuamento de
sua natureza, bem come da criagio de cooperativas puramente de fachada.

Aos trabalhadores envolvidos nas hipéteses de subcontratagdo sdo garantidos 0s mes-
mos direitos ¢ beneficios daqueles vinculados diretamente & empresa usudria. Na prati-
ca, contudo, esta disposi¢do tem escassa aplicagdo.

A lei estabelece que as empresas e cooperativas fornecederas de mio de obra, deverao
.conceder uma fianga que garanta o cumprimento de parte das obrigagdes trabalhistas e
previdencidrias dos trabalhadores envolvidos, sendo que, na insuficiéncia de tal garan-

tia, a empresa usudria responderd de forma soliddria pelos direitos laborais, relativos ao
- periodo em que para ela tenha ocorrido a prestagio de servigos.

* Pode-se afirmar que, de modo geral, a subcontratagio (ceséﬁo): de mdo de obra, traz
.consigo um forte nivel de desprotegdo para os trabalhadores envolvidos, seja no plano
individual, seja no plano coletive, com a natural precarizacdo de seus difeitos laborais.

Palavras-chave: Peru; Subcontrata¢o; Intermediagiio; Solidariedade.

*Professor da PUC - Pert - Ex Vice-Ministro do Trabalho do Peru
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1. MARCO TEORICO RESPECTO EL
FENOMENO DE LA SUBCON-
TRATACION: DENOMINACION,
DEFINICION Y CAUSAS.

Laliteratura laboralista estd cada vez
mis llena de estudios respecto de un
fendmeno que venido acentndndose cotidi-
anamente y que se caracteriza por el
surgimiento o incremento de modalidades
atipicas de prestacién de servicios, vincula-
das, principalmente, y en lo que a nosotros
interesa, a las nuevas maneras de
organizacién de Ia produccidn y del trabajo,
que involucran fendmenos que rompen con
la necesidad de centrar todas las funciones
productivas (y el personal consiguiente) en

la empresa (modelo fordista), y se dirigen -

hacia la concentracién en ésta de las
actividades nucleares (con personal propio

y cedido), externalizando aquéllas que se

* consideran periféricas, cuya ejecucién es
encomendada a contratistas externos
(BRONSTEIN, 1999, p. 10), todo elloden-
tro de un modelo que PIORE y SABEL
(1993) denominan “esmcmhzacmn flexible’™

Indudablemente, y en lo que hace al
interés concreto de este ensayo, no se trata
de un fenémeno totalmente nuevo, puesto
que la prestacion de servicios via empresas

temporales comienza con la llegada de los
afios veinte (en E.E.UU y en Europa), como

ce notar AMEGLIO (1984, p. 57) y la
subcontratacion de ciertas fases de la
produccién era también comiin eni industrias
como la construccién, textiles o calzado. Sin

embargo, el fin de siglo nos ha deparado un -

florecimiento de estas forrnas tradicionales

y el surgimiento de nuevas marneras de pres-

tar servicios en similares situaciones que
estdn operando una redefinicién del
paradigma productivo y del trabajador
(CORIAT, 1982), con un impacto importan-
te en la esfera del Derecho del Trabajo.

A este fenémeno se lo denomina de
muy diversas maneras, siendo las mds
comunes las de subcontratacién,
tercerizacién, externalizacion, exteriorizacién
del empleo, descentralizacién o
desconcentracién productiva o funcional
(RACCIATI, 1997, pp. 137 - 138). De to-
das ellas, preferimos para este estudio el
nombre de subcontratacién, porque engloba
con mayor facilidad las principales modali-
dades existentes, que en algln caso signifi-
cativo (intermediacién) pareceria no estar
plenamente recogido en las otras alternati-

_vas, y porque ademds es el término que viene

usando la OIT. Aunque, también somos

conscientes de las dificultades que tiene

también esta denominacién, sobre todo por
el dwerso contenido que tiene en muchos
paises? .

Un conjunto importante de causas de

‘diversa indole han sido identificadas porla

doctrina como las que fundamentan la

- aparicién de las nuevas modalidades de

subcontratacién o el incremento considerable
de aquéllas que tiemen larga data y se
inscriben en este fendmeno. Dentro de las

-principalés causas. podemos destacar las
. siguientes:

- El paso del paradlgma productivo
JSordista al toyotista, con las ya men-
~cionadas transformaciones en Ia
orgamzamon del trabajo y de la

‘Este fenéméno ha merecido inclusa la pubiicacién de 1 especifico y muy interesante libro dc! emblemstico Grupo
de los Miércoles montevideano, llamado “.Cuarenta y dos cstudios sobre la desceniralizacién empresarial y el
~Derecho del Trabajo™ (Fundacidn de- Cultura-Universitaria, Montevideo, 2000). : o

Sobrc cl particular véasc las dlSCl.ISancs de la C0m1516n de Trabajo en - Subcontratacién, OIT; (1998). En tal seatido,
sostiene BRONSTEIN ‘( 1999, pp. 4-5) que “pam yna mayoriz de p:nscs de lengua inglesa el témiino. subcontracting
tiende 2 aplicarse a'lz sustitucién de una selacién de trabajo por un contrato comercial (por ejemplo el conductor
asalariado de una empresa deviene en fransportisia autduomo, con contrate con ella,sin que lz.naturaleza de sus
tareas. haya variade), mientras que. contract fabour corresponderla al suministro de mano de obra mediante

"intermediacién laboral. Pard los paises de lengua espafiola subcontratacién se identifi ica a veces con el suministro
de fuerza de srabajo, perc otras veces (como en Espafia) se crnplea dicho término para’la subcontratamén de abra
(en este caso se habla de conirata), réservindose el de intermediacion ] para i dé trabajo. A sv vez los de lengua
francesa distinguen entre la sous- traitance para los servicios y la sous-entreprise parz la mano de obrz, a la que
también pueden denominar marchandage si asume una forma prohibida por la ley, o mise a disposition (de
trabajadores) cuando la ley lo permite (por ejemp]o cuando se hace con la mlcm'lcdmmén de una emprcsa de trabajo
temporal}.
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produccidn, que estdn conduciendo
a una mayor especializacion
productiva, con su correlato de
externalizacién de las actividades se-
- cundarias o periféricas, lo que a su
vez permite una mayor reduccién de
costos y una minimizacién de la mano
‘de obra utilizada directamente. Este
fendmeno esta llevando a que se
amplie el radio de accién de las
actividades tercerizadas, con las
consiguientes dificultades a la hora
de precisar si se trata de actividades
secundarias o principales y con
muchos problemas a Ia hora de pre-
cisar el grado de responsabilidad
frente a los trabajadores de dichas
empresas econdémicamente vincula-
das.

El incremento de las tasas de
desempleo, que llev) a que los
trabajadores aceptaran laborar a tra-
vés de estas modalidades, ante 1a
dificultad de acceder a puestos de
trabajo directos.

El debilitamiento de los sindicatos,
que perdieron capacidad de presidn
para oponerse a tales medidas.

Las politicas de ajuste neoliberales
que han impulsado la utilizacién de
las diversas formas de subcontra-
tacifin, como son las empresas de
trabajo temporal o las cooperativas
en nuestro pais, asi como el recurso
a modalidades de encubrimiento de
la relacidn laboral, como pueden ser
la utilizacién de trabajadores «sin
contrato», que actualmente en el
Perii llegan hasta el 51.2% de los
asalariados®, o el uso de la locacién
de servicios para labores subordina-
das*. : :
Laterciarizacion de la economia que
ha conducido a que las actividades

de las empresas vinculadas al sector
servicios se autonomicen y pasen a

ser prestadas por “terceros”.

La mayor flexibilidad laboral resul-
tante de estos fendmenos, que facilité
la utilizacién de estas modalidades
atipicas, y que se expresa en varios
terrenos:

Una mayor facilidad para la
adecuacién de la plantilla de Ja em-
presa, fuera de las rigideces propias
del Derecho Laboral, definiendo su
volumen de mano de obra perma-
nente dentro de los limites de lo que
se considera indispensable (curva de
actividad de la empresa),
recurriendo para lo demds a personal
externo a la empresa. Ello conduce
a dotar de mayores facilidades para
la contratacién y la terminacién de
las relaciones laborales para aquellas
actividades que resultan secundari-
as frente incluso a factores
exdgenos de naturaleza econdmica
o .normativa. Se trata de conseguir
un empleo just in time (RIFKIN,
1996, pp. 230y 231) que facilite esta
permanente adecuacién de la
plantilla a las necesidades del mer-
cado.

Lareduccidn de los costos laborales

cuando se recurre a estas modali-
dades de subcontratacién, por la
desigualdad de trato que se presenta
expresa o encubjertamente, tanto en
materia de condicicnes de trabajo,
como de seguridad social.

Estos menores- costos se expresan
también en ¢l hecho de que los trabajadores
destacados no cuentan generalmente con
tutela colectiva, por su alto grado de
precariedad, lo que conduce a que tengan
pactados menores derechos que los de la
empresa usuaria. :

La diversidad en las denominaciones
y en las causas arrojan un fenémeno de gran
complejidad y heterogeneidad, que ha tenido
como consecuencia una mayor utilizacién de

jSt:gtju Ia Encuesta de niveles de empies del Ministeric de Trabajo y Promocién Social (1997).

* En funcién de ello, algunos economistas dei trabajo (CHACALTANA, 1999) consideran dos tipos de subcontatacién:
directa, gue incluye a los trabajadores «sin contrato» {trabajadores clandestinos) y a las demds formas de encubrimiento
de [a relacién laboral; e indirecta, que estd referida a los mecanismos de intermediacidn.
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modalidades tradicionales de subcontratacion
como el surgimiento de expresiones nuevas,
que han llevado a-que se. presenten muchas
dificultades. para el tratamiento mds o me-
nos unitario de este fenémeno, aunque tienen
como sustrato comin un conjunto de
desventajas para el trabajador, expresadas
tanto en el terreno general como en'el de los
derechos individuales y colectivos de los
trabajadores, como veremos en-detalle pos-
teriormente en sus. mamfestacxones para el
Caso’ peruano..

: Por todo ello este tema viene siendo
estudtado hace algtin tiempo por la OIT, con
miras a aprobar un Convenio que establezca
las pautas internacionales
aceptables para todos los .
que intervienen.en esta .
nueva configuracién pro-
ductiva. Sin embargo, la
complejidad y heterogenidad.
del tema, asi como lo radi-
calmente encontrado de las
posiciones de los trabaja-
dores. y empleadores, ha.
llevado a que inusitadSmente
en 1998 no haya sido pqs_lb_le.
aprobar tal norma y se haya
dado un plazo adicional para
volver a ocuparse del tema
{aunque con un espectrO'
mayor).: '

En el terr_er_l_o.de la
intermediacién, si.se ha £
producido una interesante. ... .
normativa de la OIT, que
desde 1933 ha ido desarrolldndose desde una
primera regulacién muy restrictiva hasta ni-
veles .de pemnsw1dad cada vez mayores®,

"L diversidad en /a.r' ?fei}b)}kf&&db}féfj'
1 las cansas arrojan un fendnens. de
"grar: complefidad y heterogeneidad, que
ha !e.-;_'m’o COma CONSECHENCI HHE JIaYOT
#iilizacion de modalidades tradicioniles
de subcontratacién conte el Surginiento..
de  expresiones nvevas, que hai Hevado:a
. que. e presentes mchas dificultades
. para el trafapiento mds o-menes -
. tinitatio de este ﬁ:mz;zerm, mmg.'re
 fienten conio SUSLTEULO CONEIDR ftri
_ coujunto de desventajas para o
. trabajador, expretadas tanto enel:
< terrens general oo en'el defos - ;-
derichos individuales.y. colectivos de Jos -
" frabajadores, comio verentos e detalle.
posteriormente en sus wanifestaciones
" para el caso pernane? -

'cons'tituyéndose segin NEVES MUJICA
{1996, pdg. 154), en un antecedente mas o

menos remoto (y en el ordenamiento inter-
nacional). de 10 que hoy dia llamamos
flexibilizaci6n. Al respecto, hay que resaltar,
al menos, los Convenios N° 34, sobre las

‘agencias retribuidas de colocacion (1933)°;

88, sobre el servicio de empleo (1948); 96,
sobre las agencias retribuidas de colocacién
(1949)7; y, 181, sobre las agencias de empleo
privadas {1997)%. Estas normas.comienzan
mostrando una visién completamente nega-
tiva de las actividades lucrativas de

suministro-de mano de obra, al exigir la

supresidn de las agencias retribuidas de
colocacnon en un plazo de 3 afios {Convenio
'N*©33), para luego ir mati-
- zando ‘esta. percepeidn, al
relativizar el monopolio es-
“tatal en materia de
-colocacién (Convenio N°
- 88), admitir a regafiadientes
“todavia la existencia de las
agencias de colocacidn pri-
vadas, aunque sujetas a
' rigurosos controles estatales
-~ (Convenio N*.96)?; y termi-
. naraceptando la licitud de fas
-~ actividades de
-intermediacidn y relajando
 las exigencias de control
(Convenio N° 181). Esta
evolucién puede explicarse
desde ~ los . propios
considerandos del Convenio
'N® 181, en los que, confir-
mando ¢l sentide de la
opinién de NEVES MUJICA antes resefiada
(que era, ademds, sobre el Convenio N° 96)
se realza “la importancia que representa

’La primera referencia al tema de fa intermediacidn en los instromentos de la OIT se encuentra ¢n la Recomendacién
N° 1, sobre ¢l desempleo (1919), en la que se aboga por In prohibicidn de las “agencias retribuidas de colocacidn o
cmpresas comerciales de colocacidn”. Sin. embargo, es recién én 1933.cuando se-aprueba el primer Convenio
especifico (N° 34} de allf qué hayamos tomado csia fccha come .cl punto de partlda de ¢sla esquemdtica prcscmactén
de'la normalwa de fa OIT. :

Rewsado por el Convcmo N® 96
Rewsado por ¢l Convenie N 131,
Quc sc acompafla de la Recomendacién N° 188

*En este Convenio establece que los Estados ticnen la SIgulcntc opclén en materia dc agcncms de colocaclén o
suprimen progresivamente las agencias lucrativas y regulan de manera muy estiicta y controlista las demds agencias
(autorizacién de funcionamiento, mecanismos de vigilancia permanentes, fi _|acu5n de trifas), o simplemente
reglamentan con tal cardcter todo tipo de agencias, seglin aceptarin los Estados ta Parte [10 II ¢ IIF def Convenio.
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la flexibilidad para los mercados de
trabajo %, se reconoce “gue el contexto
en que funcionan las agencias de empleo
privadas es muy distinto de las
condiciones existentes cuando se
procedid a la adopcion del mencionado
Convenio” (96) y se reconoce “el papel
que las agencias de empleo privadas
pueden desempeiiar en el buen
Juncionamiento del mercado”.

2.LAS PRINCIPALES EXPRESIONES
DE LA SUBCONTRATACION.

Dentro de la complejidad y
heterogeneidad de formas en que se expresa
la subcontratacion, puede trazarse una
tipologia en la que se
encuentran - las -dos :
principales expresiones dela. :
misma y que resultan de es-
pecial y directo interés en el
objeto de andlisis de este
ensayo: la intermediacién y
la tercerizacidn, a las que
nos vamos a acercar puesto
que tienen un interés especi-
al dentro.del caso peruano.

2.1 La subcontratacién de
mano de cbra o intermedi'a—_
cién'': Se proporciona
trabajadores, cuya actividad
va a ser dirigida y controla-
da por el empresario que se
hace cargo de ellos. Se tra-
ta de relaciones triangulares
en las que una empresa ce-
lebra un contrato civil con otra para
proporcionarle trabajadores vinculados a la
primera, pero que prestarin sus servicios
bajo la direccion y el control de la segun-

betemgme:dad de _}'Ew;m.r o q:;e

p;fea'e i‘m:{am,’ wia. z‘:po!agm L I
L e Se.encnentran fas.dos:

o pmmpale; e:gﬁnem;m deli
mm)m 3 que resultan de e.speaa!_y '

- directo-interés enel 0.{)/9)‘0 de

. '_ ' aﬂafm.r deeste ensayo: 7
;.r:fem'edmﬂoﬂ y /a z‘mm{aaoﬂ, -
atas gﬂe nos vamos a aceréar ;"

_ p:re_rto qm: tenen un interés
“espa al deriéro ded caso pernan "

DAL-RE (1996} que no todas Ias facultades
que integran e] poder directivo del empresario
son trasladadas a laempresa “usuaria”, puesto
que el poder disciplinario es conservado por
la empresa suministradora de mano de obra.

Si nos acercamos al punto esencial
para la determinacién del supuesto, veremos

que se {rata sin fugar a dudas de la existencia

de dos empleadores, uno formal y otro real,
sin que exista una relacién laboral entre el
empleador real y el trabajador. Se rompe con
la tradicional relacion juridica directa entre
quien presta y quien recibe un servicio subor-
dinado y dependiente, a partir de la presencia
de un tercer actor que se configura como

empleador desde el punto de
' vista formal de umnos
trabajadores que son desta-
cados a otra empresa para
prestar servicios bajo las
. Ordenes de esta dltima.

También -hay otros
elementos como el que el
-~ trabajo sea hecho en benefi-
* cio del empleador real y se
" realice en el local del

- empleador real, pero
{ creemos que se trata en todo
‘caso de elementos no
- esenciales en tanto también
. se pueden encontrar en otras
. formas de subcontratacion.

] EE

‘La forma tipica es la
- suministro de trabajadores a
través de empresas de
trabajo temporal.

2.2 La subconiratacién de la producc_ién de
bienes y servicios'? o tercerizacién o

dai?. Debiendo destacarse con VALDES descentralizacidén: Con peculiaridades

“finico Convenio'de OIT ¢n cl que s¢ encoentra unz referencia expresa a Iz flexibilidad, como lo seffala VEGA RUIZ
en su trabzjo “Flexibilizacién. y las normas internacionales de trabajo”, publicado en el libro “Estudios sobre la
Flexibilidad en el Perd”, OIT, Lima, 2000, . :

" Subcontratacion de trabajo, en términos de la OIT (1995).

"En tal sentido, ¢l Convenio N 181 al definir 1a expresién agencia de empleo privada establece come uno de los
servicios que puede prestar el “cmplear trabajadores con el fin de ponerlos a disposicién de una tercera persona,
fisica o juridica (en adefante 'cmpresa vsuaria'), que determing sus tarcas y supervise sn gjecucidn” (articulo 1). A
estas funciones de intcrmediacién, las agencinas de emplee privadas pueden afadir funciones de mediacién, consis-
tentes, segln al misma norma internacional, en “servicios destinados a vincular oferias y demandas de empleo, sin
que la agencia de cmpleo privada pase a ser parte en las relaciones laborales que pudieran derivarse”, por tanto se
mueve en el temreno precontractual ¥ busca tan sdlo acercar Ia oferta con la demanda de wrabajo.

“En la terminologia de la OIT (1995).
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prop_ias. en cada caso, tiene como sustrato
comun el que se proporciona determinados
servicios de forma organizada o bienes, bajo
la. direcci6n y el control del contratista. El
ejemplo tipico se da en la construceién, don-
de por la especializaci6n de las labores, el
titular de 1a-obra contrata con empresas
especializadas en partes del. proceso
productivo, sin. que los trabajadores de la
contratista se encuentren bajo las érdenes'y
control del contratante: L.o mismo se puede
decir respecto de los subcontratistas.

Lo fundamental aquf es que se des-
centrahza c;extas labores espe,cmhzadas ose-
empresa, la que cuenta con un patnmomo y
una organizacion empresa.nal propia dedicado
a prestar tales servicios o actividades, Los
limites de las labores que pueden ser objeto

de tercerizaci6n se vienen desdibujando, en
la' medida en que las nuevas tecnologias

facilitan un traslado cada vez mayor de
tareas, 4
que “puede externalizarse cualquier tipo de
actividad, en la-medida en que la empresa
principal conserve el control del proceso

productivo. En efecto, si se perdiera tal

control, no estariamos ante una hlpotems de
externalizacidn, sino ante una sustitucién de
empresas” (RASO DELGUE, 2000, pig. 41).

Los servicios pueden prestarse den-

tro-de la empresa o fuera de ella y el

beneficiario es el contratante, por o que estos.

altimos elementos, también presentes en el
supuesto anterior no son esenciales para di-
ferenciar ambos tipos de subcontratacién.

3. ORIGEN Y EVOLUCION DE LA
INTERMEDIACION LABORAL. EN
EL PERU

‘En el P.er& la interﬁlédiacién labbral
estuvo prohibida totalmente hasta 1978,

cuando encontrd-su primera posibilidad de .
plasmacmn en el Decreto Ley 22126"; que -

permitid la prestacion de servicios a quien

no era empleador directo pero sélo para la

realizacién de labores complementarias
(mantenimiento, limpieza, seguridad). Pos-

“Articulo 27;
“Articulo 32.

“Articulos 146 a 154 y 175 2 184 de su versidn criginal,
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a tal punto que hay quien sostiene

teriormente, en 1986, 1a Ley 24514Y, que
sustituy6 al Decreto Ley antes menc10nado,
amplio el radio de accién de estas empresas
de servicios al campo de las labores
especializadas, entendiendo por éstas a
aquéllas que no estdn comprendidas en.las
actividades principales querealiza la empresa
usuaria y que para su gjecucion requieren
de personal altamente cualificado. En ambas
normas, la utilizacién fraudulenta de esta
posibilidad generaba como sancién el
reconocimiento de vinculo laboral directo
entre el trabajador y la’ empresa en la que
habia prestado los servicios, desde que
comcnzé tal situacion. :

Finalmente, en- 1991 el Decreto
Legislativo 72816 amplia. el campo-de

_actuacién de las empresas de servicios del

terreno de las labores secundarias
(complementarias y especializadas) al de las
labores principales, aunque con la
condicién de que sean temporales, para lo
que se adicionaron a las empresas de
servicios complementarios las empresas de
servicios temporales .y las cooperativas de
trabajadores (en sus modalidades de coope-
rativas de fomento del empleoy de trabajo
temporal). Esta norma establecid.que ntime-
ro de trabajadores destacados no debia su-
perar al 20% de la planilla, cifra que fue
ampliada en 1996 al 50% por el Decreto
Legislativo 855. -

Hay que destacar que.ia presencia de
cooperativas de trabajadores introdujo ele-
mentos de riesgo adicionales a los-que nor-
malmente giran alrededor de las relaciones
de intermediacidn, puesto que estas personas
juridicas, por mandato de su regulacion es-
pecifica, estan al margen de la legislacién
laboral, con lo-que. se abria un peligroso
camino para la elusién del contrato de trabajo
y suregulacion. Las sospechas en este sen-
tido.se fueron confirmando en la realidad,
de modo que el legislador ha tenido que ir
estableciendo obligaciones dirigidas a con-
trolar las actividades y evitar la insolvencia
de las cooperativas, e inclusive ha llegado a
imponerles el respeto de ciertos derechos
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tipicamente laborales, con la finalidad de que
los trabajadores que prestaban sus servicios
por esta via no vieran totalmente defrauda-
dos los niveles minimos de proteccion pre-
vistos para quien realiza una labor subordi-
nada. Asi, la ley 26513 (1996), en funcién
de los enormes margenes de explotacién que
venian sufriendo los trabajadores destaca-
dos (sobre todo los socios trabajadores de
las cooperativas) dispuso que se les
reconociera ingresos y condiciones de
trabajo no inferiores 2 los que cotresponden
alos traba_]adores de las empresas usuarias.

Ademis de ello, el Decreto Supremo
004-98-TRysu Reglamento Ia Resolucién
Ministerial 059-98- TR, con
el fin de prevenir la ;0o
actuacién fraudulentade las -
cooperativas, establecian los ¢

socios trabajadores tienen :
derecho "a  percibir la
compensacion por tiempode
servicios aplicable a -
cualquier trabajador de la °
acnwdadpnvadae imponian -
inscripcion obligatoriade las
cooperativas en ¢l Ministerio
de Trabajoy lanecesidad de
obtener una carta fianza - ,:
para garantizar los derechos- :
laborales de sus socios
trabajadores. Posteriormente, -
pormedio del Decreto Supre-
mo 107-99- TR se suprimié :
la .obligacién general de
presentar la carta fianza que
queds sélo para cuando la empresa o coope-
* rativa no cumplia con pdgar los beneficios y
derechos de sus trabajadores o socios.

Esta regulacion dispersa ha sido

sustituida por la Ley N° 27626, vigente des-
de el 10-de enero del 2002, que regula

integramente ef fendmeno de la
intermediacion laboral en los términos que
veremos a continuacion, y que ha sido
reglamentada por el Decreto Supremo N°
003-2002-TR (el reglamento, en adelante).

4. REGIMEN LEGAL DE LA
INTERMEDIA CION LABORAL EN
EL PERU

Con cardcter general, se puede afir-
mar que la nueva normativa sobre
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infermiediacion laboral permite:
< recurso a ella sl cuando medie
supiestos de temiporalidad,
mmplemmtanedad ¥

P

Lg; N® 27626), agngaﬂda, :
vitinnacidn,. que- “Tos. a‘rabq;adamr :
estacados.a una wprﬂa HEHara ne. -
g p:redeﬂ pmfar SErUEos qie. :mpf:q:zm

- da-ejecutciin permanente de i activida
S pﬂmpaf de dicha empresa”. La
... infraccign: a los supuestos de: - -
_baml e.rtab!mdo: .m b

- seryietos.Jos. k@emm: irabg&da}w'

intermediacidn laboral, establecida porlaLey
N® 27626 y su reglamento, trae un
tratamiento sistemdtico de este instituto, que
si bien mantiene bajo su dmbito a figuras de
descentralizacién productiva que responden
a fenémenos de subcontratacion distintos del
surministro de mano de cbra, significa una -
inversién del signo excesivamernte permisivo
de la regulacion precedente, redefiniéndola -
dentro de parimetros bastante mds
adecuados a la naturaleza y funcidn de la.
cesidn de trabajadores y estableciendo me-
canismos de garantia del cumplimiento de
los derechos de los trabajadores objeto de
ella, que, es de esperar, conduzcan a una
utxhzacxon mas razonable y eviten la cons-
. tante defraudacion de los
- derechos laborales: Veamos
. seguidamente los alcances
: de esta regulacion.

4.1 Tipologfa de las
- postbilidades de interme-
. diacion en ¢l Perd

La nueva regulacién
sobre intermediacién laboral
+ permite el recurso a ella
: s6lo’ cuando medien
- supuestos de tempora-
lidad, complementarie-
: dad o especializacion (ar-
ticulo 2 de la Ley N° 27626),
agregando, a continuacién,
:que “los trabajadores des-
. tacados a una empresa

usuaria no pueden prestar
servicios que impliquen la ejecucion per-
manente de la actividad principal de
dicha empresa”. La infraccién a los.
supuestos de intermediacién laboral
establecidos en la ley, debidamente
comprobada a través de un procedimiento
inspectivo, determinard que, en aplicacion del
principio de primacia de la realidad, se
entienda que desde el inicio de la prestacién
de sus servicios los respectivos trabajadores
han tenido contrato de trabajo con la em-
presa usuaria (articulo 5 de la Ley N° 27626).

En funcitn de todo ello, es importan-
te trazar una tipologia de las posibilidades
de intermediacién laboral en el Pert,
sefialando las variables empresariales con
las de duracidn de la labor y tipo de labor.
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Por tanto, veremos lds formas empresariales
posibles, naturaleza permanente y/o tempo-
ral de la labor y cardcter principal o
secundario de'las mismas. A partir de lo cual,

y teniendo en cuenta lo previsto.por los arti-

culos 11 y 12 de la Ley N°® 27626 y 2 del
reglamento, tenemos que en el Perd las

posibilidades de intermediacién que puedeni

materializarse son:

A, Empresas de ‘servicios
‘temporales: son aquellas personas

~ 'juridicas creadas exclusivamente

para contratar con terceros Hamados

empresas usuarias el suministro de’

- trabajadores para el desarrollo de la-
bores temPorales, principales o se-
-cundarias?’ (seprivilegia el elemen-
to duracién de la labor), ya sea para
‘cubrir un puesto permanente que ha

uedado transitoriamente: vacante . -
suplencia) o para cubrir puestos no

‘permanentes. creados para. cubrir

- mecesidades transitorias distintas de
la- actividad habitual del centro de
. trabajo (ocasional}'s ; e

B.- Empresas - - de

- complementarios: son aquellas

. personas juridicas que destacan su

.personal para la realizacidn de la-

-bores secundarias (accesorias o no

- vinculadas al giro del negocio), per-

manentes o temporales (se privile-

gia el elemento naturaleza. de la
tarea), como son: mantenimiento,
limpieza, v:gllanma segundad erc.;

C. Empresas de servicios especia-

lizados: son aquellas personas ju-

ridicas que brindan servicios de alta
especializacion, ya sean permanen-
tes © temporales, de cardcter
accesorio, careciendo la empresa

" usuariadela facultad de d;reccmnj

‘respecto de las tareas que gjecuta
-el personal destacado por Ia em-
presa de servicios especializados;

- servicios

D. Cooperativas de trabajo tempo-.
ral: son aquéllas constituidas
- especificamente para destacar a-
sus socios a efectos de que éstos
desarrollen labores temporales,
principales o secundarias,
_correspondientes a los contratos de
naturaleza ocasional o de suplencia,
referidos en el literal A de este
acdpite; y, A. Cooperativas
_ de trabajo y fomento del
“empleo: son aquéllas constituidas
‘exclusivamente para al suministro
de socios trabajadores para que
presten servicios secundarios, per-
_manentes o temporales, de cardcter.
cornplementarlo o especializado,
segin los términos vistos en los.
literales B- y Cdeeste acaplte

Respecto deesta tipologfa, hay SBI‘!OS_

'cuesuonanuentos en lo que hace a la pre-

sencia de las cooperativas de. trabajadores
en funciones de intermediacién, respecto de.
personal tanto temporal como permanente,

puesto. que la dedicacidn al suministro de

‘mano de obra produce una distorsién

insalvable en la naturaleza cooperativa de la
institucién, como seflala . ELIAS
MANTERO?, al hacer girar su vida en tor-
no a la labor de intermediacién” con 1o que
la integracidn de los.componerttes de la co-
operativa carece de la afectio societatis que
identifica al sujeto cooperativo, el ingreso a

* lacooperativa se produce tan solo para con-

seguir un puesto de trabajo como destacado
(en condiciones de subordinacién), en la
mayoria de los casos-los integrantes ni
siquiera se conocen entre si por estar
desempefiando funciones en empresas to-
talmente diferentes y tienen un fndice de
rotacién. muy alto, por lo que sélo
permanecen en la institucién en la medida
en que exista un trabajo para ellos.

Se podria discutir si estas empresas pueden ocuparse de izbores secundarias, en la medida en que tales son ¢l dmbito
de acloacién d'e las cmpresas de servicios complementarios, Nosolros. consideramos pomblc tal dedicacidn, en Ia
medida en que s¢ trate de una éobertura temporal del.puesto de trabajo, y cuanda sea la propia empresa usuaria la que

se ocupe de tales labores con sus propios tmbajadorcs,

Los contratos tcmpomlcs de pateraleza ocasionzl o de suplenc\a $e encuentran previstos on el T\mio 1 del Texte
Unica Ordenado del Decreto Legislativo N® 728, Ley de Productividad y Cosmnpetitividad Laboral, aprobado por el

Decreto Supreme N°® 003-97- TR {articulos 60 y 61).

"0Ob. cit., pig. 18, También cuestionan la participacién de las cooperativas de trabajadores en el campo de la
intermediacién NEVES (1996, pp. 155-156}, ¥y FERRO {2001, p.163).
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En tal contexto, se cuestiona también
la condicién de socios-trabajadores de los
integrantes de la cooperativa, puesto que al
ingresar ésta a labores de suministro de mano
de obra su naturaleza se acerca mucho mas
a la de trabajadores dependientes que a la
de socios, habida cuenta que en estas coo-
perativas no nos encontramos con un con-
junto de personas que se han asociado para
realizar labores de naturaleza méas o menos
autdnoma, que se encuentran identificados
COmMO pares y con un espiritu asociativo que
alimenta su carédcter institucional, sino.con
personas que estin buscando un empleo
subordinado y utilizan la cobertura coopera-
tiva como un vehiculo més (muchas veces
el mds seguro, por los niveles de
desproteccion que trae consigo) que puede
conducirlos haciatal fin. -

Ademds de elko, porque se: sabe que
las principales cooperativas de trabajadores
son «fachada» de personas que utilizan esta
forma empresarial para encubrir sus
actividades lucrativas én el terreno de la
intermediaci6n®, presentindose un supuesto
de empresas vinculadas econémicamente
que no ha encontrado hasta la fecha una
respuesta legislativa que la regule.

4.2 Las empresas de servicios com-
plementarios y especmllzados unaexpresion
de tercerizacion mucho mas que de
1ntenned1ac10r1

- Laclasificacion antes esbozada que
pone en evidencia las diferencias existentes
entre una y otra modalidad de
subcontratacién, nos lleva a replantearnos
la naturaleza que tiene en el Peril la
utilizacién. de empresas de servicios
complementarios y especializado, que son las
que se dedican a actividades accesorias
(limpieza, vigilancia, seguridad) y de-alta
especializacion (contabilidad, informatica,
etc. que en ka reciente Ley N° 27626 tienen
por primera vez un tratamiento con cierto
nivel de autonomia).

La doctrina nacional casi undnime-
mente?! ha ubicado a tales empresas den-

tro de las modalidades de intermediacion
posibles, en la medida en que si bien
surgieron primero, su regulacion legal ha sido
y sigue siendo hasta la fecha conjunta y pa-
ralela con la de las empresas de servicios
temporales y cooperativas dedicadas a ce-
der trabajadores. :

Sin embargo, nosotros consideramos
que tal asimilacidn no es del todo exacta ya
que la contratacién de servicios complemen-
tarios y especializados se encuadra dentro
del fendémeno de tercerizacién o descentrali-
zacién productiva y no dentro de la
intermediacidn laboral.

Ello, no admite discusién alguna en el

caso de las empresas y cooperativas que s¢
dedican a ofrecer servicios especializados,

en la medida en que Ia propia definicidn que. -

de ellas hace el artfculo. 11, literal 32, de Ia®
Ley N° 27626, sefiala que “son aquellas
personas juridicas que brindan servicios
de alta especaahzac:on en. relacién a'la
empresa usuaria que las cantrata . agre-
gando, a continuacién que “en este supuesto
la empresa usuaria carece de facultad de
direccién respecto de las tareas que
ejecuta el personal destacado por la em-
presa de servicios especializados”
(resaltado nuestro). Por tanto, en este caso
claramente no -se cumple con el
desdoblamiento del empleador que es
esenciat en el fendmeno de la intermediacidn,
sino que existe una entidad externa que rea-
liza bajo su entera responsabilidad, aunque
bajo las indicaciones de la empresa usuaria,
un determinado servicio. Y ello en funcidn
de que el objetivo de las empresas que
brindan servicios especializados no es la
cesién de trabajadores, para que presten
servicios bajo la direccion dé la empresa
usuaria, sino ofrecer desarrollar una actividad
con trabajadores propios, para cuya
prestacion cuentan con una estructura em-
presarial ad hoe. :

Encel casode las entidades que prestan
servicios complementarios, si bien el numeral
2 del articulo 1} de la Ley N. 27626, no

Beomo lo seizla ELIAS MANTERO, E, ob. cif., pig. 16. 'Véase, en 1al seatido, BERRERA GONZALES-PRATO
(1993), TOYAMA MIYAGUSUKU (1995) FERRO DELGADO (1996) y NEVES MUIJICA (1996). En contra sélo
se pronuncian ELIAS MANTERO, 1998, pig. 21} y VILLA VICENCIO Rios (2001. pigs. 88-89).

ZAl que se remite e} articulo 2 para el case de Ias éoapcmtivaf{ de trabajo y fomento det emplco.
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toca expresamente el tema-de la ausencia
de- poder- directivo-de:la empresa usuaria
sobre:el personal que realiza estos servicios,
si- lo hace, -aunque no con las mismas
palabras; el articulo 3 del reglamento, cuando
sefiala que. “en concordancia con los fi-
nes de la Ley a ya los establecido en el
articulo 6 y numeral 11.3 del articulo 11
de la misma, las empresas de servicios
complememanos o especializados debén
asumir plena autononifa técnica y
respansabihdad para eI desarrollo de. sus
actividades”.

Por tanto se puede senalar que
tambi€n, que estas empresas no entran den-
tro del paradigma de la intermediacién de
mano de obra, sino una participacién em-
presanal en un segmento auténemo de las
actividades de la emipresa usuaria, que in-
cluso en algunos casos hasta requiere inclu-
so de una autorizacién administrativa® . Por
ello, la actividad de las empresas
complementarias es bastante mds similar a
la realizada por las entidades que prestan
servicios especializados o contratas y
subcontratas que a la de las que se ocupan
del suministro de mano de obra para labores
temporales de caracter ocasmnal o de
suplencia® .

Coherentememe con esta sntuacnon
nuestra- legislacién dispone que los
trabajadores -de las empresas que brindan
SETVICiOS complememanos 10 estén incluidos
en el cdleulo del porcentaje limitativo del 20%
de la planilla de la- empresa usuaria y.
ademds, dificilmente se podré aplicarles'la
equiparacion de beneficios y derechos
laborales respecto-de los directamente con-
tratados por las empresas usuarias, en la
‘medida en que la contratacién del servicio
complementario o especializado conducird
a que no existan trabajadores en la empresa
usuaria que se ocupen de tales funciones. .

Por ello, creemos que académica-
mente hay que considerarlas como
expresiones de la tercerizacién o

descentralizacion productiva, yelloenloque
hace a todos los sujetos que presten servicios
complementarios y especializados, al margen
de su forma institucional (ya sean empresas
de servu:los 0 cooperatwas de traba_]adores)

Tras estas precisiones conceptuales
que no se reflejan.en una normativa que
continiia englobando. en el instituto de la
intermediacién a é&xpresiones de la
subcontratacién o descentralizacién
productiva que responden a otra naturaleza,
pasamos a presentar ¢l reglmen juridico
establecido para la actuacion de las empre-
sas de servicios y cooperativas que actian
en estos terrenos, sefialando que atin queda
como labor pendiente la discusién y
aprobacién de una regulacién especifica para
la tercerizacion o outsourcing que permita
afrontar con alguna solvencia juridica el im-
portante fenémeno de la descentralizacién
productiva y -encadenamiento empresatial
cada vez mds presentes en nuestya realidad,
mds afin cuando el articulo 4 del reglamento
excluye de la aplicacién de la Ley de
Intermediacién a los fenomenos de
subcontratacnon productwa

4.3 Las formas excluidas de. la regulaclén
de la intermediacién

Fuera. del marco prevlsto por. la Ley
27626, 1o que ha llevado al cuestionamiento
de su validez por algiin sector importante de
la doctrina, el articulo 4 del Reglamento,
buscando- al parecer compensar . la rigidez
legal, excluye del dmbito de Ia intermediacion
(y por tanto-de 1o normado) a un conjunto de
supuestos de subcontratacién, abriendo una
peligrosa puerta por la que pueden ir
escapandose facticamente parcelas que las
relaciones laborales que hubiesen venian
siendo consideradas como de necesaria
regulac:lon

En tal 'sentido, la n_orma comentada
establece que  “no constitieye
intermediacién laboral los contratos de

gerencia, conforme al articulo 193 de la

Es el caso de las empresas de vigilancia que requieren autorizecién de! Ministerio de Interior.

M , . - o . . o
En esta linea, sostiene ELIAS MANTERO (ob. cit} que.a se juicio “no existe do que se concce como intermediacion
laboral por medio de las empresas de servicios complementarios ya que el personal que se ntiliza no estd vinculado
directamente a la empresa usuaria 2 ta que concurre como parte de la prestacién de un servicio integral que tiene a

ls manc de obra como wno de varios componentes”.

230

REevisTa bo TrisunaL REGIONAL DO TRABALRO DA I5° REGIAO



Ley General de Sociedades, los contra-
tos de obra, los procesos de tercerizacion
externa, los contratos que tienen por ob-
Jeto que un tercero se haba cargo de una
parte integral del proceso productivo de
una empresa y los servicios prestados por
empresas confratistas y subcontratistas,
siempre que asuman las tareas contrata-
das por su cuenta y riesgo, que cuenten
con sus propios recursos financieros, téc-
nicos o materiales, y cuyos trabajadores
estén bajo su exclusiva subordinacion”.
Agregando, a continuacidn, que “pueden ser
elementos coadyuvantes para la
identificacion de tales actividades la
pluralidad de clientes, el equipamiento
propio y la formua de retribucion de la
obra o servicio, que evidencien que no
se trata de una simple provision de
personal”.

Sin duda, y ante el caracter cerrado
de la lcy, se ha tratado, aunque sin mucho
rigor técnico, de permitir que algunas for-
mas de descentralizacion productiva, inclu-
so muy antiguas como las contratas y
subcontratas, puedan seguir existiendo. Sin
embargo, creemos que, en general, la nor-
ma resulta cuestionable puesto que, des-
de ¢l punto de vista formal, siendo su
naturaleza reglamentaria regula originaria-
mente temas referidos al 4mbito de
aplicacion. de la ley que le corresponden
dnicamente a ésta (a quienes no se les apli-
ca la regulacién legal por considerar que no
son manifestaciones de intermediaci6n).

De otro lado, y desde el punto de
vista material, tenemos que la amplitud de
los supuestos excluidos y las condiciones
generales que tienen que cumplir para no
estar regidos por la normativa aplicable ala
intermediacion, son coincidentes en gran
medida con los previstos para las empresas
que prestan servicios complementarios y
especializados, habida cuenta que, como aca-
bamos de ver en el punto anterior, se tratan

de manifestaciones del fenémeno de

tercerizacién, que por mandato del propio
reglamento (articulo 3), deben materializarse
asumiendo plena autonomia técnica y
responsabilidad para el desarrollo de sus
actividades.

En tal sentido, con esta disposicién
cualquier empresa que preste servicios
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especializados o complementarios, podria
acogerse al ambito de la tercerizacién ajeno
a la regulacidn legal y no cumplir con las
obligaciones legales previstas en las normas
sobre intermediacién.

Con ello, no queremos decir ni dar a
entender que ahora defendemos la aplicacion
de la legislacidon de intermediacidn a
fendmenos cuyo cardcter diferenciado he-
mos tratado de dilucidar (servicios
complementarios y especializados). A ellos
se les aplica la regulacidn legal simplemente

‘porque asi esta dispuesto. Sobre Io que que-

remos [lamar la atencion es que con el arti-

“culo 4 del reglamento, habran muchas em-

presas que brinden estos servicios (y 2 las
que, por ende, se deberia aplicar la ley), que

buscaridn eludir esta sujecion normativa por

considerarse dentro de las excepc1ones
reglamentarias. :

En funcién de ello, creemos que den-
tro de lo posible se debe tener claro que las
empresas que desarrollen actividades que
caigan dentro de los supuestos legales defi-

“nidos como servicios complementarios,

siendo manifestaciones de tercerizacidn,
deben sujetarse al régimen previsto para la
intermediacién laboral, no siendo vilida su
exclusién. Esta situaci6n, sin embargo, es

‘'mds compleja en el caso de los servicios

especializados, por lo que hay que insistir en
una regulacién aunque sea minima de la
tercerizacion, dirigida al menos a impedir el
recurso a estas empresas con el fin de de-
fraudar los derechos de los trabajadores
involucrados: previendo una razonable

‘responsabilidad solidaria. A este respecto, en

el Ministerio de Trabajo y Promocion del

- Empleo se ha trabajado un proyecto de ley

que establezca el régimen legal de la
tercerizacién, que ha sido sometido al
Consejo Nacional del Trabajo. Esperemos
gue esta iniciativa permita el tratamiento
apropiado de este fenémeno.

4.4 Requisitos de constitucidn y
funcionamiento: registro en el Ministerio de
Trabajo y autorizacién administrativa

En materia de su constitucién y obje-
to social, hay una regulacién diferenciada
segiin se trate de empresas 0 cooperativas.
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L.as empresas pueden crearse para brindar

exclusiva o conjuntamente servicios,

temporales, complementarios o especiali-

zados. Las cooperativas, por el contrario,

deben crearse con el dnico fin de prestar
servicios: a) temporales; o, b) complemen-
tarios o especializados, sin poder desarrollar
actmdades sxmultaneamente en los dos ter-
renos. :
'Adem‘és de ello, Las empresas de
servicios deberdn acreditar un capital
suscrito y p&gado no menor al valor de 45

unidades impositivas tributarias o su equiva-

lente en certificados de aportaciones al mo-
mento de constitucién. Ademds de ello,

deben inscribirse en el Registro a cargo de

la Autoridad Administrativa de Trabajo com-
petente del lugar donde actuara la-entidad,

luego de lo-cual recién se encuentran auto-.

rizadas para desarrollar actividades de

intermediacién, en Ia medida en que se trata.

de un “requisito esencial”
funcmnamlento

. para su

La autorldad competente para Ia.

inscr1pc10n en el registro correspondiente
serd la del lugar donde Ia entidad tenga

sefialado su domicilio, si realiza actividades.

en una sola ciudad, y donde tenga su sede
principal, si realiza actividades en mds de
una, _ ' _

- De proceder la inscripcién solicitada,
la Autoridad Administrativa encargada del

Registro -emitird -una constancia de

inscripetdn, en la.que se dard cuenta de la

vigencia dedicha inscripcidn, que no podrd.
exceder, en ningiin caso, de doce meses.:

Antes de vencimiento de esta autorizacion,

las entidades dedicadas a: la mtermedla(:lon.

laboral podrén solicitar su. renovacién,
adjuntando una declaracién jurada de
cumplimiento de los. requlsltos exigidos por
ley. De vencerse la autorizacién el plazo de

la autorizacion.de funcionamiento sin que se.

haya tramitado _oportunamente  su
renovacién, la inscripcién quedard
automdticamente sin efecto, y la entidad no

podr& seguir desarrollando- actividades de

intermediacién faboral. A
La pérdida -dé vigencia de la

inscripcidn en el Registro, quedari sin

efecto, ademds del caso anterior, por. el

incumplimiento reiterado. o de part:cular_
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gravedad de sus obligaciones laborales, por
el incumplimiento de los deberes de
informacion sobre los contratos que celebren
con empresas usuarias y trabajadores des-
tacados, por la pérdida de alguno de los re-
quisitos. legales para su constitucién y
funcionamiento o a solicitud de [a propia
entidad. En estos casos el registro no queda
automdticamente. sin efecto sino. que.se
requiere de- una resolucidn -expresa de la
Direccién de Empleo y. Formacién
Profesional.

4.5 Limites cuantitati'vos de personal coﬁ-
tratado via-intermediacién

‘En el caso de utilizar la mtermedlacmn
laboral en el supuesto de temporalidad,
el personai destacado no podra exceder del
veinte por ciento del total de trabajadores
que tengan vinculo laboral directo con la
empresa usuaria. De no respetarse este
limite mdximo, Ia relacién laboral deberd
entenderse con la empresa usuana

Sm lugar a- dudas se trata de una
reduccion sustantiva respecto de la
rcgulamon precedente, que establecia el
limite mdximo en el cincuenta por ciento, sin
embargo creemos que la limitacién
cuantitativa mayor en el terreno de este tipo
de intermediacidn laboral viene dada por la
restriccidn de 12 misma s6lo a las modalida-
des temporales ocasional o de suplencia, en
la medida en que en la realidad son muy
pocos:los trabajadores en que se requieren
para cubrir necesidades transitorias distin-
tas de la actividad habituval de la empresa o
para sustituir a quienes.se encuentren con
su relacidn laboral suspendida. :

4.6 Derechos vy . beneficios de los.
trabajadores destacados: iguales que los de
la empresa usuaria aunque esta irradiacién
de las normas. laborales tiene escasa
aplicaciénen la reahddd

Legaimente se. ha. establecido que el
personal destacado por una empresa de
servicios o por una cooperativa tiene derecho
apercibir las remuneraciones y condiciones
de trabajo que la-empresa usuaria otorga a

.sus trabajadores. EHe, como ya hemos.men-

cionado, deberd darse fundamentalmente
respecto de los trabajadores de entidades
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dedicadas a suministrar mano de obra tem-
poral, que podrén tener algiin trabajador re-
ferente dentro de la empresa, en cambio
dificilmente se podrd predicar respecto de
los trabajadores de entidades que presten
servicios complementarios o especializados
ya que careceran de éste y, por tanto,
tendrdn la remuneracidn y condiciones de
trabajo que les fije su propio empleador.

Esta equiparacion ya se habia formu-
lado en Ia legislacion precedente y sus
efectos practicos habian sido nulos®, de ali
que, no tenemos muchos elementos que
alimenten esperanzas ciertas de que se pueda
empezar a respetar la igualdad de trato for-
mulada por la norma referida. Mds atin
cuando el reglamento ha previsto sélo que
la extensiéon de remuneraciones ¥y
condiciones de trabajo estd referida alos que
sean de alcance general, de acuerdo con
la categoria ocupacional o funcidn
desempeiiada, mientras dure el destaque,
agregando que no son extensivos los que
sean otorgados por la existencia de una
situacion especial objetiva, inherentes a
las calificaciones personales, desarrollo
de actividades especificas, particularida-
des del puesto o el cumplimiento de
condiciones especificas (articulo 5). Si se
excluye irracionalmente hasta las que
responden a criterios objetivos, como las
peculiaridades del puesto, que deberian ser
la base de la homogenizacidn, no se puede
tener expectativas respecto a que por fin la
equiparacién dcjc de ser simplemente de-
clarativa. -

Ademds de ello, hay que sehalar que
esta equiparacién tiene una complejidad
mucho mayor en el caso de las cooperati-

vas, en donde sus integrantes tienen la
condicién hibrida de socios-trabajadores y
estan sujetos a la Ley de Cooperativas. Sin
embargo, por mandato legal expreso se les
reconoce que gozan de los derechos y
beneficios que corresponden a los
trabajadores sujetos al régimen taboral de la
actividad privada (artlculo 7 de la Ley
27626).

Esta amplia asimilacién legal, va a
tener un campo problemdtico en lo que se
refiere a la terminacidn de la relacidn laboral
de los socios-trabajadores de una coopera-
tiva, puesto que cuando una de estas entida-
des decide prescindir de un asociado no apli-
ca para nada las reglas concernientes al des-
pido sino que aplica su estatuto en la parte
concerniente a la separacién de los
asociados, que suele ser incausada y surtir
efectos sélo por la decisidn del érgano
directivo ca:)rresponcllf:nte26 Por tanto, habra
que ver como resuelve la jurisprudencia este
importante conflicte normativo, dado que
hasta antes de la promulgacion de la Ley
27620, aplicaba el régimen de [a Ley Gene-
ral de Sociedades, garantizindoles, asi, una
flexibilidad méxima en lo gque hace a las
necesidades de adecuacién del volumen de
mano de obra de la cooperativa a costa de
dejar totalmente desprotegido al intcgrante_
de la cooperativa.

4.7 Los mecanisimos de proteccxon de los
derechos laborales en las relaciones de
intermediacion: la carta fianza bancariay la
responsabilidad solidaria

. A partir de una amplia experiencia en
materia de defraudacién de derechos a los

®En 121 sentido, sosteniamos-analizando la legislacién precedente (VILLAVICENCIO 2000, pig. 94) que “a pesar.de
esa asimilacidn general, fos trabajadores desmmdm han continwade teniendo en la prictica menores derechos
y-beneficios que los correspondientes a los trabujadores de la. ac mudad privada, ya sea porque la equiparac; sidn o
incluye los conceplos no remunerativos y los remunerativos. cuyo origen sea wn acte no normativo, o por que los
" requisitos para su aplicacidn permiten qué fsta sea enervada con algnne’ facilidad. Asf tenemios. qie, en primer
Tugar, se establecén diferencias ficticias para evitar-la existencia de fa analogin. Ei segundo Tugar, y. citando lo
anterior ne ex posible, los requisitos para que opere la equiparacion, fales como-la antigiedad, la experiencia
laboral y la capacitacidn, permiten establecer diferencias «justificadasy que enervan ef trato igual. ¥, en tercer,
Iugar, lnt no existencia de un puesto similar en el misme centro de irabajo, aunque si o ubiera en etro de la misma
empresa, abre la puerte para la elusion. Con tode ello, se evita la aplicacidn de la regla comentada y se pasa a
pagar-en consecuencia séla el equivalente a la remuneracion minfma. a estes trebajadores. De allf gque se haya
hecho wecesaria In regidacion especifica de- ciertos derechos para los secios-trabajadores de Ins conperativas con
el fin de evitar el reiterade incumplimiento. En tal sentido, se ha n:querfdo. por efemplo, que una norme expresa
les reconozca su derecho a la compensacidn per tiempo de servicios”

*Véase, al’ respecto, las ejecutorias recafdas cu fos expedientes 2217 -91-CD y 2553-93-SL.
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trabajadores de empresas de servicios y
cooperativas-de trabajadores, en 1998 se
dispuso;, por medio dél Decreto Supremo 004-

98-TR, la obligacién de que estas personas

juridicas cuenten con una carta fianza con
la finalidad de garantizar el pigo de los
derechos laborales - que genere la actividad
de los trabajadores o socios-trabajadores
destacados en empresas usuarias. El
incumplimiento de este requisito llevabaa la
cancelacion del registro y de la autorizaci6n
de funcionamiento de la cooperativa o em-
presa de servicios y significaba, ademis, la
aplicacién de multas 2 la empresa usuaria
que contratase con qmenes carecian de la
carta fianza.

‘Esta. obllgacmn fue

escrupulosamente regulada
por ]a Resolucién Ministeri- .
al 070-98- TR, pero su .
existencia termind. siendo °
bastante effmera, puesto que f_
el 13 de julio de 1999, la
Resolucién Ministerial 107 -
99. TR acab6 en la practlca'
con ella, al establecer que la
carta fianza “sélo serd -
exigible para aquella co-
operativa de trabajadores
o empresa de servicios
que in cumpla con su @
obligacion de pdgo de
beneficios y derechos
laborales de su socio .
traba;ador o traba_;ador e
segiin corresponda” (arti- -
culo 1),

La Ley 27626, 51gu1endo ol senti-
do de 1a regulacion inicial al respecto,
establece en su articolo 24, que las en-

tidades dedicadas a la intermediacion -
laboral, enande suscriban los contratos

respectlvos, deberan conceder una
fianza que garantice el cumplimiento de

las obligaciones laborales y de seguridad .

social de los trabajadores destacados,

-m.r;g?amte pam él,  piigo
o /o.f deréchos !gbom/e.r

la ');pn’.ra Hswaria.”

remitiendo al reglamento los requisitos,
plazos, porcentajes y mecanismos de
ejecucién y liberacion de la garantia.
Ello, sin-duda, es un gran avance en la
prevencion de la elusién de las
obligaciones laborales de quienes
prestan servicios en las organizaciones
que actian en el campo de Ja
intermediacién, que va a colaborar en
gran medida a sincerar su existencia,
debido a que por su costo dejara fuera a
las entidades que sélo son de fachada.

. El reglamento establece dos tipos de
fianza: a nombre del Ministerio de Traba_]o 0
fianza a nombre de la empresa usuaria. La

: primera de ellas, puede ser,

. ademds, _mdwldual cuando
. .cubre independientemente
. cada contrato de locacién de
- servicios celebrado con.una
. empresa usuaria, y global,
.. . cuando cubre en.conjunto a
/.- todos los contratos de

. locacidn de servicios que
_ suscribe. . Se precisa,
.; -ademds, que la fianza debera
. garantizar el pdgo de un mes
. de remuneraciones, la parte

: proporcional del mes de los
.derechos y. beneficios
- laborales aplicables a la
- totalidad de trabajadores
. destacados y las obli-
- gaciones provisionales res-
-.. pectivas (articulos17 219 del

- reglamento), resultando, a

todas luces un monto diminuto, con lo que

retoma importancia el mecanismo. de
responsabilidad solidaria que se detalla a
continuacion.

La Ley N. 27626, en su articulo 25,
consagra un mecanismo de responsabilidad
solidaria de la empresa usuaria, respecto de
los derechos laborales, de origen legal 0
colectivo, (que en el régimen anterior sélo

estaba. previsto para el caso del seguro

21Agrcg:mdo, a continuacidn, que el incumplimiento de Jos beneficios o derechos laborales quedard acreditado en los
siguientes casos: a) con la resolucién administrativa- firme que determine un incumplimiento de obligaciones
laborales como resultado de wn procedimiento de inspeccién de trabajo; b) por inctmplimiento del acta de conciliacidn
celebrade con la intervencion de l1a Autoridad de Trabajo que contenga una obligacicn de pago de un monio
determinado; y. ¢} cuando se ordene ¢l page de beneficios o derechos [aborales como consccucncm de una sentencia
o laudo asbitral.
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complementano de trabajo de riesgo), que
opera tnicamente en el supuesto que la
fianza otorgada resulte insuficiente para el
pidgo de los derechos laborales
correspondientes a los trabajadores que
prestan servicios em régimen de
intermediacién, por el tiempo que laboraron
en la empresa usuaria.

Sin lugar a dudas, el régimen actual
ha consagrado mecanismos de prevencién
contra la defraudacién de los derechos de
los trabajadores en r1égimen de
intermediacién y de cumplimiento de los
mismos bastante mas efectivos que los pre-
cedentes, asimildndonos con elio a la
legislacidén comparada al respecto. Habida
cuenta que el peso de la responsabilidad
solidaria es mayor, dado, fundamentalmente
gue no tiene los costos y problemas buro-
criticos de la fianza, se debe resaltar que
con ello el legislador estd buscando que sean
las propias empresas usuarias las gue se
preocupen por que la entidad de
intermediacién cumpla con sus obligaciones
de cardcter laboral y provisional, habida
cuenta que sino, como la fianza es bastante
pequeidia, Je tocara a ella responder por tales
conceptos.

4.8 El acceso a la justicia

En materia de acceso a la justicia
habria que sefialar que en tanto que los
trabajadores de empresas de servicios
{temporales o complementarios) ¢stdn en la
misma situacién que cualquier trabajador, en
lo que hace a los socios-trabajadores de las
cooperativas que realizan actividades de
intermediacién su situacién ha motivado una
posibilidad dual en materia de tutela judicial.
Asi, se ha establecido que los Juzgados de
Trabajo son los drganos competentes para
conocer de las pretensiones en materia
laboral de los socios trabajadores®, En tan-
to que cuando la controversia esté referida
a materias de corte asociativo, la
competencia la tendra el fuero comiin. Esta
dualidad tiene alguna zona gris muy impor-
tante en el campo de la exclusion de los
socios-trabajadores, en el que convergen
norimas laborales y comunes, la que hasta

ahora se ha venido venciendo mayoritaria
mente a favor de la aplicacién de las nor-
mas propias del régimen cooperativo. -

5. SITUACIONES DE DESPRO-
TECCION DE LOS TRABAJA-
DORES INVOLUCRADOS EN RELA-
CIONES DE INTERMEDIACION
LABORAL

Dentro de las relaciones de
intermediacién se pueden presentar diver-
sos niveles de desproteccién de los
trabajadores, que van desde las simples
consecuencias directas de la utilizacidén de
mano de obra «destacadas, tanto en lo indi-
vidual como en lo colectivo, hasta situaciones
en las que los trabajadores ven totalmente
defraudados sus derechos porque el
intermediario era ficticio y su existencia
estaba prevista para liberar de las
obligaciones laborales a la persona gue se
beneficié de tal mano de obra.

5.1 La intermediacién laboral y sus
consecuencias directas en materia de
desproteccién de los trabajadores tanto de
las entidades a las que estdn vinculados
juridicamente como de las empresas usuarias

Los fenémenos triangulares generan
consecuencias negativas en las relaciones
laborales individuales y colectivas, tantoen
la empresa usuaria como en la que destaca
personal o presta el servicio complementario.
En lo que hace al plano individual, porque
tracn consigo peores condiciones de trabajo,
sobre todo econdmicas, para los trabajadores
de las empresas de servicios y cooperati-
vas, respecto de aquéllos de la empresa
usnaria que realizan las mismas o similares
labores. Bien es cierto que existe una
equiparacién legal de ambas categorias de
trabajadores, pero ya hemos visto cémo la
consagracion de la igualdad de beneficios y
derechos. tiene una muy escasa aplicacion
en la practica.

Respecto de los trabajadores de la em-
presa usuaria, el recurso masivo a la
utilizacién de mano de obra externa rompe
la unidad del colectivo laboral de la empresa
usuaria y presiona a la baja las condiciones
salariales y de trabajo, en Ia medida en que

#Sobre el particular, vé.asc las sentencias reca[das en los expedientes 272-92-CD y 6220-97. BS(A),
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la referencia permanente a status de los
trabajadores «externos» impermeabiliza ala
empresa respecto de la necesidad de
mantener mejores condiciones de trabajo
para sus propios trabaj adores.

Y ello se produce también si vemos
la cuestitn desde la Gptica del impacto que
tiene la intermediacién en el terreno de las
relaciones colectivas de trabajo® , puesto que
la presencia de trabajadores «destacados»
dentro de la empresa usuaria hasta el 20%
de la plantilla, conlleva una disminucién del
personal contratado directamente, con lo que

las p051b111dades en la empresa usuaria de

una tutela colectiva son menores® o la
eficacia de la acci6n colectiva se ve también
dinamitada éxi su linea-de flotacién ya que Ia
capacidad de presion de estos trabajadores
(una huelga, por ejemplo) se ve bastante

reducida _aI_ recaer un volumen importante

de Ia produccidn en el personal «externo» a
la empresa. Y ello, a no dudarlo, repercute
en las condiciones individuales de trabajo.
Si bien es cierto que 1a nueva regulacidn
expresamente prohibe el recurso a la
intermediacién laboral para cubrir personal
que se encuentre ejerciendo su derecho de
huelga (articulo 8, numeral 1), el tema antes
presentado no hace referencia a la utilizacién
de esquiroles, sino al sélo hecho iridudable
de disminucién de [a capac1dad de presién
ante la presencia de trabajadores de otra
entidad a los que no se puedc involucrar en
la huelga L

Pero también tiene cons;ecuencias
perniciosas respecto de las relaciones
colectivas en'lo que hace a la propia empre-
sa de Servicios & cooperativa, puesto que los
trabajadores o socios-trabajadores; respec-
tivamente, no gozan de una futela colectiva
propia por tas dtﬁcultades que su precarledad

trae consigo para la orgamzac:lon y actuac:10n'

sindical.

.En este contexto, hay que puntudllzar
ademds, que estas consecuencias negativas
no tienen la Imsm‘z 1nten51dad en las dxstm—

tas modalidades de empresas. o cooperati-
vas dedicadas a labores de intermediacién,
puesto que la naturaleza de los servicios
prestados hace que [a precariedad sea mayor
en el caso de los trabajadores que prestan
sus servicios en las que se dedican a labo-
res temporales respecto de los que. trabajan
para empresas o cooperativas que
desarrollan labores complementarias 0
espemahzadas o incluso permanentes.

5.2 El significativo 1ncump11mlcnto de las
normas laborales aplicables a los
trabajadores de las entidades de interme-
diacién- :

Un mvel de desproteccxon mayor. que
¢l anterior se genera en nuestro ordena-
miento juridico.a partirdel elevadisimo indi-
ce de. incumplimiento de las ya de por sf
débiles disposiciones laborales aplicables a
los. trabajadores ‘de las entidades de
intermediacidn. En la realidad resulta que no
s6lo se-estd ante un sector bastante
desprotegido por todo lo dicho anteriormen-
te. sino que. a tal circunstancia hay que
agregarle un. muy importante- indice de
incumplimiento de las tales normas. En tal
sentido, sen-de conocimiento publico las per-
manentes denuncias sobre este problema vy
estdn conllevando que el Ministerio de
Trabajo comience 2 jugar un rol inspectivo
mucho mis activo significativamente.

- De alli que es necesario que el
ordenamiento juridico establezca todos los
mecanismos preventivos, sancionadores y
reparadores respecto de a.utilizacidn de re-
laciones triangulares para evitar que tengan
por -finalidad o, simplemente, por
consecuencia el impedir el correspondiente
disfrute delos derechos laborales a los
colectivos: dependlentes de las empresas de
SETvicios y cooperanvas de trabajadores

53 El fraude a traves de las relaciones de
intermediacin: lai mterposwlon laboral -

-'Los - mniveles mds altos de
desproteccién se presentan cuando el recur-

Al tespecto, habria que séﬁa!a'r que ¢l ar_[iéuid 4 de la Lcy N. 27626 establece que la intermediacién laboral serd nula
cuzndo haya tenitlo por objeto 0 efecto vulnerar o limitar ¢l ejercicio dé los derechos colectivos de’ fos trabiajadores
de-fa empresa usuaria, lo que resulta a todas luces loable pero cuya aplicacién es-muty poco probable por las

dificultades de prueba que entraia.

"Ya gue puede jugar con cl volumen de la plantillz para ¢vitar que se pucda contar con’ el nimere minimo de
trabajadores necesarios para constimir una organizacidn sindical. . :
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s0 a la intermediacién se convierte en
interposicion laboral, es decir, cuando nos
movemos en el terreno de la simulacién
planteada con empresas o cooperativas
ficticias, desprovistas de patrimoenio, que se
constituyen con la sola finalidad de ocultar
al verdadero empleador que no quiere
hacerse cargo de las responsabilidades
laborales que implica la contratacion de
trabajadores* , con lo que la posibilidad de
que éstos encuentren tarde o temprano sus
créditos laborales insatisfechos serd muy
grande.

. No se cuenta con datos estadisticos
respecto de las dimensiones del recurso al
fraude en materia de intermediacién, sin
embargo, se sabe que dentro del altisimo
porcentaje de reclamaciones presentadas por
trabajadores de entidades dedicadas a la
mtermediacién ante el Ministerio de Trabajo,
un buen grupo de ellas corresponde a
trabajadores o socios-trabajadores que han
visto desaparecer su empleador ficticio y con
ello esfumarse los beneficios laborales que
les corresponden. De ello se tiene poca
constancia también en el ambito judicial
puesto que al tratarse de los asalariados con
los menores ingresos, sureclamacién no pasa

del 4mbito administrativo, donde el temaes .

gratuito.

Sin embargo, es de esperar gue con
la reduccidn considerable del ambito de
actuacién -de las modalidades de
intermediacién en el terreno de prestacion
de servicios temporales, asf como de la
exigencia de fianza y la imposicién de la
responsabilidad solidaria de las empresas
usuarias, la interposicién laboral tenga un se-
vero descenso en nuestro pafs.
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