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1. ORIGEN DE LA DESCENTRALIZACION PRODUCTIVA Y
DESARROLLO DE LA INTERMEDIACION LABORAL

A partir delos afios setenta surgen nuevos fenémenos econémicos y tecno-
1égicos que ocasionan en el mercado, la saturacién de la competencia, nuevas
economias de escala y la necesidad de incorporar aquellos nuevos fenémenos
tecnoldgicos y econémicos a la dindmica empresarial.

De este modo, resulté imprescindible una reestructuracién de la organi-
zacién empresarial para adecuarse a la nueva realidad econémica, y adoptar
un sistema flexible tanto en la produccién como en la organizacién®. Si antes,
en el mercado de economias cerradas, se preferian las empresas burocréticas
y de grandes dimensiones; para enfrentar la globalizacién econémica y
mercados saturados de competencia, se prefieren empresas méis pequerfias®. La
empresa tradicional, que segufa un modelo de produccién unitario y concen-
trado, desaparece y surge, en su lugar, otro tipo de empresa que tiende al

! Cfr. RoMeErAL HERNANDEZ, Josefa, Efectos de la Descentralizacién Productiva sobre las Relaciones
Colectivas de Trabajo: ETT y Contratas, Dykinson, Madrid, 2006, p, 15.

2 Cfr. Arce Ormiz, Elmer Guillermo, Subcontratacién entre Empresas y Relacién de Trabajo en el
Perit, Palestra, Lima, 2006, p. 7.
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adelgazamiento paulatino y al establecimiento de redes de colaboracién con
otras empresas?.

La idea central de esta novedosa estrategia organizativa es que la empresa
descentralice su forma de produccién: encarga a terceros la prestacién de determi-
nados servicios que antes desarrollaba, y asi reduce sus dimensiones con el objeto
de tomar decisiones répidas y eficaces. La adaptacién a un mercado cambiante y
flexible, requiere también estructuras organizativas empresariales de corte flexible?.

Debido a estas transformaciones de los sistemas productivos, las cldsicas
funciones de un Derecho del Trabajo tuitivo ~que protege al trabajador con
mecanismos compensatorios—, se ven destipificadas produciéndose una «Huida
del Derecho Laboral»® hacia la utilizacién de mecanismos descentralizadores
de los servicios laborales.

Ahora bien, estos cambios en la gestién empresarial han sido llamados de
distintas formas. No existe un término univoco ni un desarrollo doctrinario que
haya adoptado un vocablo uniforme para calificarlos. Se le suele denominar
tercerizacién o intermediacién laboral®, subcontratacién’, externalizacién de
actividades®, descentralizacién productiva’. Esta imprecisién conceptual afecta
laregulacién juridica de este fenémeno.

3 Cfr. Perez De Los Cosos OrHUEL, Francisco, «Filializacién y grupos de empresas», en AA.VV.,
La descentralizacién productiva y las nuevas formas organizativas de trabajo, Ponencia General del
X Congreso Nacional del Derecho de Trabajo y de la Seguridad Social, Madrid, Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales, 2000, p. 630. Citado por Arce Ortiz, Elmer Guillermo, op. cit.,
P, 11. En el mismo sentido, Jorge Tovama ha sefialado que «todo ello lleva a la existencia de
empresas «flexibles» que, mediante la desintegracién vertical del ciclo productivo, generan
relaciones de trabajo a niveles interempresariales, obteniéndose altos niveles de flexibilidad
interna y externa sobre la base de diferentes grupos de trabajadores». Tovama MivaGusuku,
Jorge, Instituciones del Derecho Laboral, Lima, Gaceta Juridica, 2005, p. 264.

4 Cfr. Arce Orrtiz, Elmer, op. cit., p. 12.

5 El concepto de este fenémeno fue presentado por Martin VALVERDE al mundo académico a
través de su articulo denominado «EI discreto retorno del arrendamiento de servicios» en
Cuestiones actuales de Derecho del Trabajo. Estudios ofrecidos por los catedréticos esparioles
de Derecho del Trabajo al profesor Manuel ALonso OLEA, editado por Centro de Publicaciones,
Madrid, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, 1999, pp. 209-236.

6" Cfr. Ferro DELGADO, Victor, «La Subcontratacién o Intermediacién Laboral», en Balance de la
Reforma Laboral Peruana, Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social, 2001, p. 141.

7 Cfr. ViLLavicencio Rios, Alfredo, «La Flexibilidad y Los Mecanismos de Subcontratacién
Laboral: El Caso de la Intermediacién», en Estudios Sobre La Flexibilidad en el Perii. Docu-
mentos de Trabajo 124. OIT. Oficina de Area y Equipo Técnico Multidisciplinario para los
Paises Andinos. p. 85.

8  Cfr. Ferro DELGADO, Victor, op. cit., p. 143.

®  RoMeraL HERNANDEZ, Josefa, op. cit., p. 9.
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En este sentido, la denominacién «descentralizacién productiva» nos parece
la més correcta para este fenémeno de organizacién empresarial, que puede
definirse como: la organizacién del proceso de elaboracién de bienes o prestacién
de servicios para el mercado final de consumo, por el que una empresa decide no
realizar directamente a través de sus medios materiales y personales ciertas
actividades precisas para alcanzar el bien final, y opta en su lugar, por
desplazarlas a otras empresas o personas individuales, con quienes establece
acuerdos de cooperacién de muy diverso tipo™.

Este fenémeno se manifiesta tanto en la organizacién externa de la empresa
asi como en su organizacién interna®’. En el primer caso, se desplazan a otras
empresas 0 personas, con quienes se celebran acuerdos de cooperacién, activi-
dades que tradicionalmente la empresa ha asumido internamente. Se expulsa
parte dela actividad productiva y se mantienen sélo las actividades nucleares.
Este proceso hace referencia a la externalizacién de actividades y, consiguiente,
tercerizacién de servicios o contratas.

En el segundo caso, desde el punto de vista de la organizacion del trabajo,
aparecen nuevas formas de contratacién susceptibles de adaptacién a las fluc-
tuaciones del mercado, que vinculan al trabajador con la empresa exclusiva-
mente durante el tiempo necesario. Bajo este contexto, florece la intermediacién
laboral como mecanismo interno de descentralizacién productiva y a partir de
alli se regulan sus efectos juridicos en el &mbito laboral.

La intermediacién laboral adquiere especial relevancia con la llegada de
las Temporal Hand Service Industry en Estados Unidos. Estas empresas de servicios
surgen en los afios veinte para proporcionar oficinistas ante la creciente
demanda en el sector de servicios y desde alli su crecimiento fue en aumento.
Asimismo, en Europa, la adaptabilidad de la regulacién juridica al fenémeno
de la descentralizacién ha sido vertiginoso: en los afios noventa, Espafia y
Suecia fueron los tiltimos paises en legalizar esta forma de contratacién, en los
otros paises era ya una préctica comiin al considerarla como un medio

W Cfr. Cruz VILLALON, Jests, «Descentralizacién Productiva y Sistema de Relaciones Laborales,
en Revista de Trabajo y Seguridad Social, N° 13, 1994, p. 8 citado por ARrce Ormiz, Elmer
Guillermo, op. cit.,, p. 13. Esta definicién hace referencia al proceso de gestién empresarial
en su conjunto y por eso resulta mds adecuada al fenémeno descrito, y ademds, contempla
a la subcontratacién como su causa légica y a los otros términos expuestos como sus
mecanismos y método de accién.

I Cfr. RomeraL HERNANDEZ, Josefa, op. cit., p. 16. Ambos procesos se orientan a conseguir un
solo objetivo: la flexibilidad, tanto del factor trabajo como del factor productivo para
obtener una adaptacién répida pero permanente a los constantes cambios del entorno y a
la vez una reduccién de costos que permita competir en el mercado. Ibidem, p. 15.
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adecuado de proporcionar empleo calificado y polivalente, bajo la guia y el
control del Estado’.

La insercién de esta modalidad de contratacién se ha realizado en forma
paulatina. Desde 1933, los pronunciamientos de la OIT, orientados a encauzar el
tratamiento juridico de estas actividades, desarrollaron una primera regulacién
muy restrictiva hasta alcanzar niveles de permisividad cada vez mayores, consti-
tuyéndose en un antecedente remoto de la regulacién de estas actividades®.

La primera normativa de la OIT sobre esta materia, se encuentra en el
Convenio N° 33, que muestra una predisposicién negativa hacia las actividades
lucrativas de suministro de mano de obra: exige la supresién de las agencias
retribuidas de colocacién en un plazo de tres afios. Unos afios més tarde, se
observa una relativizacién del criterio anterior (Convenios N° 88 y N° 96): se
admite la regulacién juridica de las agencias de colocacién privadas, pero
sujetas a controles estatales rigurosos. Finalmente, a través del Convenio
N° 181, se acepta la completa licitud de las actividades de intermediacién y se
flexibilizan las exigencias de control existentes.

A nivel de paises de la Unién Europea, la admisién legislativa de estas
actividades se canalizé de acuerdo al desarrollo de los criterios normativos de
la OIT. En el caso de Espatia, la Exposicién de Motivos de la Ley 14/1994", que
regula a las Empresas Temporales de Servicios, explica la aceptacién de estas
actividades en el siguiente hecho: cuando las actividades de las empresas de
trabajo temporal se desarrollan debidamente controladas, benefician a los
trabajadores al canalizar un volumen muy importante de empleo cuya especia-
lizacién e inmediatez en la respuesta, los mecanismos tradicionales no pueden
lograr.

2 Cfr. PacHeco ZerRGA, Luz, «Calidad de Vida e Intermediacién Laboral», en V Congreso
Regional Americano de Derecho del Trabajo y de La Seguridad Social, Sociedad Peruana de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Lima, 2001, p. 519.

B ViLavicencio Rios, Alfredo, op. cit., p. 86.

¥ La Exposicién de Motivos de la Ley 14/1994 al exponer las razones que llevaron a esta
progresiva aceptacién, indica: «(...) si bien, la contratacién de trabajadores con la finalidad
de cederlos con carécter temporal a otras empresas para hacer frente a necesidades coyun-
turales, ha sido tradicionalmente prohibida por los ordenamientos laborales y considera-
da como tréfico ilegal de mano de obra, asimiléndola a la actividad de intermediacién en
el mercado de trabajo con fines lucrativos; desde finales de la década de los sesenta, los
paises centrales de la Unién Europea, teniendo ratificado, al igual que Espafia, el Convenio
96 de la OIT, han regulado la actividad de las empresas de trabajo temporal por entender
que su actuacién, cuando se desarrolla de forma debidamente controlada, lejos de perju-
dicar a los trabajadores por ellas contratados, pueden canalizar un volumen muy impor-
tante de empleo cuya especializacién e inmediatez en la respuesta, sobre todo en el sector
servicios, no puede ofrecerse a través de los mecanismos tradicionales».
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2. NATURALEZA Y DEFINICION DE LA ACTIVIDAD INTER-
MEDIADORA

Debemos tener claro que la intermediacién laboral aparece como una
eficiente herramienta de gestién que permite la mayor rapidez en la contratacién
y el menor costo que resulta, se traduce en los siguientes beneficios: a nivel
empresarial, permite la contratacién rdpida de una persona para llenar una
vacante temporal y asi reducir las pérdidas de produccién, aumentar la produc-
tividad y disminuir las horas de trabajo dedicadas a la administracién de
personal; para el trabajador, la rdpida obtencién de un empleo representa un
mayor nivel de ingresos y un menor costo familiar y social por concepto de
desempleo y subempleo®.

Eneste sentido, la intermediacién laboral tiene por finalidad que la empresa
se concentre en actividades definitivas pues, ante la necesidad de cubrir activi-
dades temporales al interior de la organizacién empresarial, establece redes de
colaboracién con otras empresas para que éstas le provisionen el personal
adecuado para tales efectos, pero bajo su subordinacién'®. He aqui la naturaleza
de este mecanismo de descentralizacién productiva. La provisién temporal de
trabajadores, de una empresa que los recluta (intermediadora) a la empresa que
necesita, temporalmente, de su labor empresa (usuaria)'’y que seréd quien ejerza
subordinacién sobre los trabajadores destacados. Temporalidad y subordi-
nacién constituyen la dualidad estructural que dota de calidad intermediadora
al mero sumninistro de mano de obra.

15 Cfr. Mazza, Jacqueline, Servicios de Intermediacién laboral. Consideraciones y Lecciones para
América Latina y el Caribe resultan de la experiencia internacional. Banco Interamericano de

Desarrollo (BID), en http://www.jadb.org/sds/doc/SOC-ServintermediacionLaboral-
s.pdf

Las empresas de trabajo temporario contienen, en sus registros, una oferta potencial de
fuerza de trabajo con la que responden las demandas de empresas, y les proveen fuerza de
trabajo. Establecen con ellos una relacién salarial directa y de duracién determinada, a
pesar de que esos trabajadores van a trabajar bajo la direccién y supervisién de un
empresario distinto. Cfr. KoriNFeLD, Silvia / Montauty, Elsa / Zeraschi, Constanza, La
intermediacién laboral y su rol en el mercado de trabajo, Asociacién de especialistas en estudios
del trabajo, Argentina, 2001, WWW.

KORINFELDYOTROS.PDFE. Carece de uhhdad préctica que sea la propia empresa la que
organice un proceso de seleccién encaminado a la inclusién de trabajadores que, en todo
caso, estardn vinculados a ella durante el tiempo necesario para atender labores transitorias
y que pueden ser proporcionados por empresas que se encarguen de buscarlos con
anterioridad y los mantengan en reserva mientras surge la necesidad eventual.

¥ Cfr. Ojepa AviLgs, Antonio / GoreiLt HERNANDEZ, Juan, Los Contratos de Trabajo Temporales,
Iustel, Esparia, 2006, p. 102.

16
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Por un lado, debido a las exigencias de flexibilizacién de la estructura
empresarial —que obliga a la empresa a delegar actividades transitorias— la
intermediacién laboral responde a necesidades temporales, ergo, tiene naturaleza
temporal. S5i una empresa necesita cubrir el puesto dejado por personal perma-
nente debido a licencia, por ejemplo, parece 16gico que acuda a una empresa de
intermediacién laboral que posee un amplio fichero para servirle de inmediato®.
Por eso, un trabajador destacado a una empresa usuaria no podria establecer
una relacién permanente con ésta, hacerlo desnaturalizaria la figura al verifi-
carse necesidades permanentes. La temporalidad determina la calidad
intermediadora del préstamo de mano de obra para cubrir necesidades even-
tuales de una empresa usuaria.

Por otro, como consecuencia de esta provision temporal de trabajadores ala
empresa usuaria, ésta iltima ejerce subordinacién sobre el trabajador cedido, se
produce un desdoblamiento del empleador, circunstancia esencial en el fens-
meno dela intermediacién laboral®. Las facultades del empleador son repartidas
entre la empresa usuaria y la empresa intermediadora, formdndose una relacién
triangular en la que el poder de direccién necesariamente es ejercido por la
usuaria.

Sin embargo, la cuestién se complica cuando los empresarios pretenden
forzar la naturaleza de la intermediacién laboral para interactuar con ella como
pantalla y simular la existencia de una prestacién permanente y directa del
trabajador a la empresa usuaria. En este caso, no existe intermediacién laboral
sino interposicién laboral®.

La naturaleza de la actividad intermediadora ha sido reconocida a nivel
jurisprudencial por el Tribunal Supremo Espafiol, que a través de la STS 4 de
Julio de 2006, ha sefialado: se emplea la sucesién de contratos temporales de
forma fraudulenta cuando la necesidad de la empresa usuaria es de caracter

8 Por eso, al otorgarle una denominacién a las empresas dedicadas a las actividades de
intermediacién, se ha cuidado de resaltar este cardcter temporal, asi tenemos: empresas
de servicios temporales en el Perti — Ley 27626; empresas de servicios transitorios en Chile-
Cédigo del Trabajo modificado por la Ley 20.123, empresas de trabajo temporal en
Espaiia — Ley 14/1994.

9 Cfr. ViLLavicencio Rios, Alfredo, «La Intermediacién Laboral Peruana. Alcances (no todos
apropiados) y régimen juridico», en Ius et veritas, N° 29, afio XIV, p. 149.

?  Se concibe a esta figura como un contrato ficticio entre el empleador y el trabajador que
funciona como un «diafragma juridico»: filtra hacia el empresario real los beneficios de la
relacién de trabajo y detiene las situaciones juridicas pasivas que le corresponderian en
una situacién laboral normal. Cfr. MarTiN VALVERDE, Antonio. «Interposicién y mediacién en
el contrato de trabajo», en Revista de Politica Social, N° 91, 1971, p. 37 citado por VILLAVICENCIO
Rios, Alfredo, op. cit., p. 149.
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permanente y no temporal®. En el caso de contratacién fraudulenta, al no verifi-
carse la naturaleza temporal de la prestacién, y tampoco el desdoblamiento de las
facultades del empleador, se entiende que no hay intermediacién temporal en la
medida que sélo existen labores permanentes y un tinico empleador.

Expuesta la naturaleza de esta figura sui generis, conviene ahora definirla: la
intermediacién laboral es la provisién de trabajadores de una entidad, que es la
empleadora formal (empresas de servicios o cooperativas de trabajadores), paraque
estos presten servicios bajo la direccién o sujecién de un tercero (empresa usuaria)®.

El Convenio N° 181 de la OIT, en su Art. 1°, incb), concibe alas agencias de
empleo privadas —antecedente directo de la intermediacién laboral- como
aquellos servicios consistentes en emplear trabajadores con el fin de ponerlos a
disposicién de una tercera persona, fisica o juridica (en adelante «empresa
usuaria»), que determine sus tareas y supervise su ejecucién.

Esta actividad ha sido duramente criticada al considerar, parte de la doctrina,
que las empresas de intermediacién acttian como prestamistas de mano de obra:
contratan personal a fin de ponerlo a disposicién de una empresa que es la que
recibe realmente los servicios y, desde una panordmica general, no aportan
tecnologifa ni equipamiento. Su ingreso lucrativo estd tarifado como un porcen-
taje de lo que ellas, a su vez, abonan a sus trabajadores, y les es reembolsado por
la empresa usuaria. Se les ha calificado, con clara connotacién despectiva, como
«planillas 0 néminas de alquiler» o «plantillas biombo». La tinica funcién que
cumplen es segregar a los trabajadores de la que debiera ser vinculacién directa
con el empresario que realmente recibe y utiliza sus servicios®

Sin embargo, consideramos que el término intermediacién resulta adecuado y
que estas actividades se ubican dentro de los pardmetros razonables que establece
el empleador en el gjercicio de sus facultades de organizacién empresarial. Las
empresas pueden decidir, en la medida que sus necesidades son temporales y no
estdn vinculadas a sus actividades habituales, encargar a otros trabajadores —no

2 Cfr. STS 4 de julio de 2006 (recurso U. D. num. 1077/2005) comentada por VALDES ALONSO,
Alberto, «Sucesién de contratos de puesta a disposicién fraudulentos y cesién ilegal de
trabajadores», en Relaciones Laborales, N° 14, afio XXIII, Julio 2007, p. 57.

2 Cfr. Tovama MrvaGusuku, Jorge, op. cit., p. 279.

B Cfr. Pasco CosmopoLis, Mario, Outsorcing, Subcontratacién e Intermediacién Laboral. Obtenido
en hitp://aslegalcr.com /blog/wp-content/uploads/2007/10/outsourcing.doc. A partir
de estas consideraciones se puede llegar a comprender por qué por muchos afios, la
actividad de intermediacién laboral constituyé una préctica prohibida por el ordenamiento
juridico pues, visto de esta manera, se entiende que se haya concebido esta practica como
un mero suministro de mano de obra sin mas fondo que el de fraguar y facilitar la
contratacién sin mds responsabilidades laborales.
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contratados en forma directa—la prestacién de determinadas actividades®. Lo
importante es que el ordenamiento juridico dote a esta actividad, de ciertas
garantias para no ver desnaturalizada su utilizacién.

A nivel internacional, la concepcién de la dindmica de las actividades
intermediadoras, ha sido homogénea. Asi por ejemplo, en Espafia, la Ley 14/
1994 que regula las Empresas de Trabajo Temporales (ETT), homéloga de laley
peruana, en su Art. 1° las define como «aquéllas cuya actividad consiste en
poner a disposicién de otra empresa usuaria, con cardcter temporal, trabaja- *
dores por ella contratados. La contratacién de trabajadores para cederlos
temporalmente a otra empresa sélo podra efectuarse a través de empresas de
trabajo temporal debidamente autorizadas en los términos previstos en esta Ley».

3. CARACTERISTICAS

De la naturaleza y definicién de la intermediaci6n laboral que hemos
expuesto, se derivan una serie de caracteristicas que revisten el caracter sui generis
de esta figura en el &mbito laboral.

3.1. Dos empleadores: Uno formal, otro real

Como ha quedado expuesto, en las relaciones de intermediacién laboral
debido a la temporalidad con que se destaca a los trabajadores, existen dos
empleadores: uno formal, el empleador de la empresa se servicios, y otro real, el
empleador de la empresa usuaria sin que exista una relacién formal entre este
tiltimo y el trabajador y, atin as, el trabajador destacado o cedido realiza sus
actividades en beneficio de aquél y bajo su direccién y control.

El empleador formal, el de la empresa de servicios, ejerce sélo poder disci-
plinario frente al trabajador destacado, y cede sus facultades de direccién y
control ala empresa usuaria, pese a que entre este 1iltimo y el trabajador no se ha
constituido relacién formal alguna®. Por eso, caracteristica indispensable de la
intermediacién como figura auténoma, es la existencia de subordinacién del
trabajador destacado frente a la empresa usuaria®.

#  Cfr. MoLiNEr TamBoRrero, Gonzalo, «Cesidn Ilegal, Subcontratacién y ETT’s», en MoLiNa
NavARRETE, Cristébal / MoLNer Tameorero, Gonzalo / ALFonso MELLapo, Carlos, La Imputacion
de Responsabilidad en las Relaciones Laborales, Bomarzo, Espaiia, 2008, p. 11.

3 Cfr. Art. 11.1 de la Ley 27626 y del Art. 1° de su Reglamento. No ocurre lo mismo en las
otras clases de intermediacién que la Ley regula. En éstas los poderes de direccién de la
empresa usuaria no son cedidos en absoluto por cuanto en las empresas de servicios
complementarios o especializados son ellas las que ejercen el poder de direccién sobre sus
trabajadores (Art. 11.2 y 11.3 de Ia Ley).

% MesiNas MonTero, Federico / Juare PiNTo, Miguel A, «Tercerizacién e Intermediacién Laboral.
Una distincién sutil en razén de una distorsién normativa», en Didlogo con la Jurisprudencia,
afio 11, t. 82, Julio 2005, p. 258.
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3.2. La triple relacién juridica que surge de la intermediacién laboral

En las actividades de intermediacién, en principio, puede verificarse la
existencia de dos relaciones formales: entre la empresa usuaria y laempresa de
servicios, y entre esta tltima y el trabajador destacado?. Sin embargo, en la
préctica, estas dos relaciones, implican la necesaria existencia de vinculo juridico
real entre la empresa usuaria y el trabajador destacado, quien se mantijene bajo
su poder de direccién.

Esta dindmica ha sido reconocida por la Sala Laboral de Lima en el Expe-
diente N° 030 - 2003- AP, al sefialar que «(...) mediante la intermediacién laboral
una empresa denominada usuaria contrata a otra de servicios para que le sumi-
nistre o proporcione personal, el cual, sibien prestard sus servicios a favor de la
compafifa usuaria, no sostendré vinculo laboral con ésta tiltima y se mantendra
bajo la direccién y control de la empresa de servicios»*

Las relaciones involucradas en la intermediacién son triangulares o
trilaterales en la medida en que, de una u otra forma en la préictica, existe un
contacto directo entre todos los intervinientes. Si bien, desde una perspectiva
formal, hay dos contratos independientes o separados, no puede negarse el
hecho de existir una inocultable vinculacién entre la empresa usuaria y los
trabajadores destacados que nace a consecuencia del cumplimiento, normal-
mente, de las labores en las instalaciones de la empresa usuaria, bajo control y
supervision de ésta. Por tanto, en el plano juridico, existe una relacién bilateral
y se admite que en la practica existe una relacién trilateral” a la que la regulacion
aunno ha volteado los ojos para proteger coherentemente.

Esta triangulacién rompe con la cldsica relacién juridica protegida por el
Derecho Laboral: se fragmenta la relacién juridica directa entre quien presta y
quien recibe un servicio subordinado y dependiente, a partir de la presencia de
un tercer actor que se configura como empleador desde el punto de vista formal
de unos trabajadores que son destacados a otra empresa para prestar servicios
bajo las 6rdenes de esta tiltima®.

7 Art. 11° y 12° del Reglamento.

3 Elresaltado no es del original. En idéntico sentido se ha expresado en el Exp. N° 2435-2002
CC. POP. del 03 de Mayo del 2004.

®  Cfr. Pasco CosmopoLis, Mario, op. cit., p. 3.

¥ Cfr. ViLLavicencio Rios, Alfredo, op. cit., p. 87. Por eso gran parte de la doctrina ha cuestio-
nado seriamente la validez y existencia de la intermediacién labora al considerar que «el
intermediador no es una figura esencial en la relacién, pues la contratacién de trabajadores
a la que se obliga, para destacarlos, podria ser realizada directamente por la empresa
usuaria, sin ningtin impedimento legal lo que conduce a una primera conclusién: la parti-
cipacién del intermediario es secundaria, prescindible y artificial y puede ser calificada de
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La intermediacién laboral supone una variacién de la clasica relacién del
contrato de trabajo al compartirse el elemento central de esta relacién: la
subordinacién, entre la empresa de intermediacién como empleador formal y
la empresa usuaria como empleador real®.

4. EVOLUCION LEGISLATIVA EN EL PERU

En el Pert, la regulacién laboral en materia de intermediacién ha evoluciona-
do de manera paulatina. En principio, hasta la década de los setenta del siglo
pasado, la intermediacién laboral estuvo tajantemente prohibida en la legis-
lacién laboral peruana por existir una rigida regulacién de estabilidad laboral®.
Recién en el afio 1978 se regula, timidamente, la intermediacién laboral, permi-
tiéndose su procedencia sélo respecto de actividades complementarias como de
mantenimiento, limpieza o seguridad®. Las empresas dedicadas a estos servicios
debian contratar su personal a través de contrato a plazo indefinido*.

forzada». ELias MonTero, Fernando, «La elusién de los efectos del contrato de trabajo», en
Actualidad Laboral N° 268, Octubre 1998, p. 14. De esta manera, se ha llegado a determinar
que si se eliminara esta intermediacién, sus efectos no tendrfan que ser importantes, en
tanto el porcentaje de trabajadores que son destacados por estas causas no debe ser
significativo. Cfr. Corrts CarceLEN, Juan Carlos, «Las Modificaciones Reglamentarias en la
Intermediacién Laboral», en Actualidad Juridica, t. 163, Junio del 2007, p. 240.

3 Cfr. Mesmas MoNTERO, Federico / Juape PINTo, Miguel A., op. cit., p. 258.

2 Incluso la contratacién a plazo fijo o contratacién temporal estuvo seriamente restringida:
cuando el empleador necesitaba contratar personal temporalmente, debfa adecuarse a las
exigencias contenidas en el D. L. 18138 (06/02/1970), y contar con la Aprobacién de la
Autoridad Administrativa de Trabajo para tales efectos y cefiirse a los rigidos presupuestos
establecidos por dicha ley. En este sentido, el Art. 1° del Decreto Ley N°® 18138 sefialaba
que «En los Centros de Trabajo donde se realicen labores que por su naturaleza sean permanentes o
continuas, los contratos individuales a plazo fijo o para una obra determinada, sélo podrin
celebrarse en los casos en que asi lo exija la naturaleza accidental o temporal al servicio
que se va a prestar o de la obra que se ha de ejecutar.» Y en su Art. 3° exigia que «El contrato
individual a plazo fijo o para una obra determinada, deberd constar por escrito y serd necesa-
riamente aprobado por la Autoridad Administrativa de Trabajo, quien deberd entregar una
copin al trabajador y otra al empleador.» (El subrayado no es del original).

®  Esta timida apertura legislativa a las actividades intermediadoras se llevé a cabo a través
del D. L. 22126, cuyo art. 27° prohibfa «(...) la prestacién de servicios en empleos permanentes
por personal pagado por entidad distinta y extrafia al centro laboral, salvo el caso del personal que
teniendo vinculo laboral permanente con empresa de servicio, realice su actividad en otra empresa
distinta, con la cual, su empresa de servicios mantiene contrato para efectuar actividades como
mantenimiento, limpiezn, vigilancia, seguridad, eventos temporales y otros andlogos.»

3 Al parecer esta apertura legislativa obedecerfa a consideraciones idénticas a las que llevaron
a Espafia a admitir, con muchos afios de diferencia, la regulacién de la actividad de
intermediacién laboral: el mercado de trabajo no puede ni debe funcionar sin tener en
cuenta las reglas de juego existentes en el medio econémico del continente porque la l6gica
de funcionamiento de un mercado tnico exige que nuestras instituciones sean homologables.
Cfr. Exposicién de Motivos de la Ley 14/1994.
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Posteriormente, en el afio 1986, se amplié el radio de accién de las empresas
de servicios al campo de las labores especializadas, y se admiti6 la posibilidad de
prestar servicios no comprendidos en las actividades principales de la
empresa usuaria y que para su ejecucién requieren de personal altamente
calificado®.

Tanto en la regulacién juridica efectuada en 1978 como en la extension
legislativa de 1986, se sancion6 la utilizacién fraudulenta de estas modalidades
de contratacién, con el reconocimiento de vinculo laboral directo entre el traba-
jador y la empresa en la que habia prestado los servicios (usuaria)*®.

Enel afio 1991, a través del Dec. Leg. N° 728 se ampli6 el campo de accién
de las empresas de servicios hacia las labores principales de la empresa
usuaria pero con la condicién de tratarse de actividades temporales, y ademas,
se dispuso que el niimero de trabajadores destacados no debia superar el 20% de
la planilla®.

En 1998, con la finalidad de proporcionar un mecanismo que evitase actua-
ciones fraudulentas, se ordend la inscripcién obligatoria de las cooperativas de
trabajadores en el Ministerio de Trabajo, y la obtencién de una carta fianza que
garantizase a los trabajadores, la obtencién de sus derechos laborales en caso de
simulacién de la ley®. Sin embargo, un afio después, se suprimié esta tltima
obligacién que sélo se mantuvo para los casos en que la empresa o cooperativa
no cumpliese con pagar los beneficios y derechos de sus trabajadores o socios.
De esta forma, los trabajadores quedaron nuevamente, desprovistos de todo
medio de proteccién. Las modificaciones legislativas suscitadas, estimularon la
precarizacién del empleo y ampliaron los mérgenes de vulneracién®.

A partir de las serias transgresiones de derechos laborales en el terreno
de los hechos, en el afio 2002 se promulgaron la Ley 27626 (en adelante la
Ley) y su Reglamento, el Decreto Supremo N° 003-2002-TR (en adelante el
Reglamento), dirigidas a garantizar la efectiva vigencia del carécter tuitivo
del Derecho Laboral.

®  Esta extension de actividades se realiz6 con la Ley. 24512 que sustituy6 el D. L. 22126.

Cfr. Art. 27° del D. L. 22126 y Art. 32 de la Ley 24512.

¥ El segundo pérrafo del Art. 177 de este Decreto Legislativo sefialaba que: «El mimero de
trabajadores que podrd prestar servicios a través de estas empresas no excederd del veinte por ciento
(20%) del total de trabajadores del usuario».

¥ Cfr. D. S. N° 004-98-TR y su Reglamento, R. M. N° 059-98-TR.

¥  «Como puede apreciarse, en el Perti el crecimiento de las empresas de servicios ha sido
vertiginoso desde su reconocimiento legal. Sin embargo, lamentablemente, la actual regu-
lacién facilita el tréfico de mano de obra y el desconocimiento de los derechos fundamen-
tales de los trabajadores, y los propios del d4mbito laboral, tanto individuales como colec-
tivos». PACHECO ZERGA, Luz, Calidad de Vida e Intermediacién Laboral, op. cit., p. 516.

8
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5. AMBITO SUBJETIVO DE APLICACION

De acuerdo al Art. 2° de la Ley, las actividades de intermediacién laboral
sélo pueden ser prestadas por empresas de servicios constituidas como personas
juridicas o por Cooperativas de Trabajadores*. Ambas entidades deben tener,
por objeto exclusivo, la prestacién de estas actividades y deberdn inscribirse en
el registro correspondiente para iniciar sus labores (Art. 13° del Reglamento), lo
que implica una autorizacién previa del Ministerio de Trabajo, este registro es
temporal. Estas exigencias constituyen, més que requisitos de procedencia,
medidas de proteccién para el trabajador.

La adopcién de estas medidas es un criterio compartido por las legisla-
ciones queregulan este tipo de actividades. As{ por ejemplo, el C6digo de Trabajo
de Chile (recientemente modificado por la Ley 230.123 en vigencia desde el
01/03/2008) entiende por Empresa de Servicios Transitorios a toda persona
juridica, inscrita en el registro respectivo, que tenga por objeto exclusivo poner a
disposicién de terceros (empresas usuarias) trabajadores para cumplir con
éstas dltimas*.

Las empresas de servicios pueden prestar actividades de intermediacién
como empresas de servicios temporales (actividades ocasionales o de suplencia),
empresas de servicios complementarios (actividades accesorias o no vincu-
ladas al giro del negocio), o empresas de servicios especializados (actividades
de alta especializacién)?.

A diferencia de nuestra legislacién, el Cédigo de Trabajo de Chile, resalta,
expresamente, la necesaria independencia que la empresa de servicios transi-
torios debe mantener frente a la empresa usuaria —prohibe, bajo sancién, que la
empresa de servicios esté relacionada directa o indirectamente con la usuaria®-y
trata de excluir asf, toda posibilidad de utilizacién de la empresa de servicios
como pantalla para esconder una relacién directa con la empresa usuaria.

Las Cooperativas de Trabajadores se dedican a las actividades de
intermediacién de dos maneras: como cooperativas de trabajo temporal, cons-
tituidas especificamente para destacar a sus socios trabajadores a las empresas
usuarias para que desarrollen actividades temporales, secundarias o princi-
pales, correspondientes a contratos de naturaleza ocasional o suplencia; o
como cooperativas de Trabajo y Fomento del Empleo, suministran sus socios

¥ La misma precisién ha sido contemplada por la regulacién espafiola en el Art. 1° de la Ley
14/1994, aunque no sefiala expresamente a las cooperativas de trabajadores.

4 Art. 183-F del Cé6digo de Trabajo de Chile. Ademds, a diferencia de nuestra legislacién.

2 Art. 11° de la Ley.

4 Art. 183-1 del Cédigo de Trabajo de Chile.
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trabajadores para que presten servicios de cardcter complementario o especiali-
zado (Art. 12° dela Ley).

La inclusion de estas tltimas entidades en el 4mbito subjetivo de la
intermediacién laboral ha producido serios cuestionamientos. El hecho, de
dedicarse las Cooperativas de trabajadores al suministro de mano de obra genera
una relacién de caracter hibrido entre ella y sus socios: de derecho mercantil (los
socios) y de derecho laboral, en cuanto los socios son a su vez trabajadores. Esta
circunstancia distorsiona la naturaleza cooperativa de la institucién al hacer
girar su actividad en torno a la intermediacién, con lo que los integrantes de la
cooperativa carecen de afectio societatis, es decir, el sujeto cooperativo ingresa a
ella sélo para conseguir un puesto de trabajo como destacado y no por identifi-
carse con la institucién. En la mayoria de los casos, los integrantes de estas
cooperativas ni siquiera se conocen por desempefiar funciones en empresas
totalmente diferentes*.

Ahora bien, resulta preciso analizar el reconocimiento que el legislador
peruano ha brindado a la triple relacién juridica que, como ya hemos expuesto,
caracteriza a la intermediacién laboral.

5.1. La empresa de servicios y la empresa usuaria

De acuerdo al Art. 12° del Reglamento, entre ambas empresas se establece
una relacién de cardcter civil en virtud de la celebracién de un contrato civil de
Locacién de Servicios (Articulos 1764° - 1770° del C. C.).

Sin embargo, esta previsién no nos parece la mds adecuada tomando en
cuenta que el contrato celebrado entre ambas empresas desplegara sus efectos en
el &mbito laboral. Por eso, parte de la doctrina considera que el Art. 12° del Regla-
mento contiene un «lapsus lingiiistico» al sefialar que entre estas empresas se
celebra un contrato de locacién de servicios pues, la empresa de servicios, para
desarrollar su actividad —contratar unos trabajadores para cederlos temporal-
mente-no necesita ni siquiera materiales, la labor del trabajador se desarrolla con
los medios de produccién del empresario principal. Por eso, el contrato suscrito con
la empresa principal o usuaria deberfa denominarse «Contrato de Puesta a
Disposicién», teniendo por objeto la cesién del trabajador para prestar servicios en
la empresa usuaria®. Este contrato no se enmarcaria ni en el Derecho Civil ni en el
Derecho Comercial: es una figura originaria del Derecho del Trabajo flexible.

4 Cfr. ViLavicencio Rios, Alfredo, «La Flexibilidad y Los Mecanismos de Subcontratacién
Laboral: El Caso de la Intermediacién», en Estudios Sobre La Flexibilidad en el Perii. Docu-
mentos de Trabajo 124. OIT. Oficina de Area y Equipo Técnico Multidisciplinario para los
Paises Andinos, p. 91.

4 Cfr. Arce Ormz, Elmer, op. cit.,, p. 34.
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Esta especial relacién que surge entre ambas empresas, ha sido recogida
por la legislacién chilena. El Cédigo del Trabajo de ese pais determina que
ambas empresas, necesariamente, se relacionan en virtud de la suscripcién de
un contrato de puesta a disposicién de trabajadores de servicios transitorios
-ya que de no hacerlo, se considerard que el trabajador es dependiente de la
usuaria sin perjuicio de otras sanciones*.

5.2. La empresa de servicios y el trabajador cedido

De acuerdo al Art. 11° del Reglamento, en el caso de las empresas de servi-
cios y el trabajador destacado, se establece una relacién de naturaleza laboral
con carécter determinado o indefinido, existe una relacién directa en la que esta
empresa constituye el empleador formal del trabajador y asume sélo obligaciones
disciplinarias y remunerativas*—circunstancia que cambia en el caso de activi-
dades complementarias o especializadas- al ser quien lo contrata especificamente
para desarrollar labores temporales en la empresa usuaria.

5.3. El trabajador cedido y la empresa usuaria

En este caso, no existe vinculo juridico contractual directo, pero los trabaja-
dores destacados estan sujetos a la direccién de la empresa usuaria®, mantienen
un vinculo directo con este empleador que es su empleador real. Sin embargo,
nuestra legislacién permite que estas facultades directrices que asume la usuaria
—propias de la intermediacién- se vean disminuidas o desaparezcan en el caso
de las actividades complementarias y especializadas.

Las empresas o cooperativas destacan a su propio personal para que ejecute
las tareas, dentro de un hibrido de relacién en el que pueden recibir instrucciones
tanto de la empleadora formal como de quien recibe el servicio material®.

% Art. 183-N del Cédigo de Trabajo de Chile: «La puesta a disposicién de trabajadores de
servicios transitorios a una usuaria por una empresa de servicios transitorios, debera
constar por escrito en un contrato de puesta a disposicién de trabajadores de servicios
transitorios, que deberd indicar la causal invocada para la contratacién de servicios tran-
sitorios (...) la falta de contrato escrito de puesta a disposicién de trabajadores excluird a
la usuaria de la aplicacién de las normas (...). En consecuencia, el trabajador se conside-
rard como dependiente de la usuaria, vinculo que se regird por las normas de la legislacién
laboral comtin, sin perjuicio de las demds sanciones que correspondiera aplicar conforme
a este Cédigo». De la misma manera, en el caso de Espaiia, el Art. 6° de la Ley 14/1994
también ha sefialado que ambas empresas se relacionan en un contrato de puesta a
disposicién.

7 Art. 11° del Reglamento.

% Art. 11.1 de la Ley.

¥ Cfr. Pasco CosmopoLis, Mario, op. cit.
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Las facultades directrices que asume el empleador real son expuestas en
nuestra legislacién de un modo genérico, sin precisar en qué consisten dejando
este aspecto de la contratacién vacio. En cambio, la legislacién chilena sf detalla
en qué consiste el poder de direccién que la empresa usuaria ejerce sobre el
trabajador suministrado al sefialar, por ejemplo, que esta empresa tendré la
obligacién de controlar su asistencia, organizar y dirigir su trabajo dentro del
dmbito de las funciones para las que fue puesto a disposicién®. Pero esta regu-
lacién no se limita a exponer en qué consisten el poder directivo, vamads alld e
indica, expresamente, que estas facultades tienen como limite, el respeto a las
garantias constitucionales de los trabajadores®.

Como puede apreciarse nuestra regulacién atin es muy deficiente en cuanto
a la regulacién de triple relacién juridica que caracteriza a la intermediacién
laboral, no le brinda el estatuto que merece.

6. AMBITO OBJETIVO DE APLICACION

Respecto a qué actividades pueden prestarse en el dmbito de la
intermediacién laboral, nuestra legislacién, reconociendo la naturaleza temporal
de esta figura, ha considerado que procede en caso de necesidades temporales
que comprenden actividades ocasionales o de suplencia; sin embargo, incluye
en el campo de la intermediacién, actividades complementarias —que pueden
ser permanentes— y actividades de alta especializacién —que también pueden
ser permanentes y no necesariamente accesorias®.

Por tanto, la intermediacién laboral puede llevarse a cabo para supuestos
de temporalidad, complementariedad o especializacién. Existe desde aqui un
primera contrariedad al interior de la Ley, puesto que esta extension se contradice
con el segundo parrafo del Art. 3° dela Ley 27626, que sefiala «los trabajadores
destacados a una empresa usuaria no pueden prestar servicios que impliquen
la ejecucién permanente de la actividad empresarial de dicha empresa».

A. Actividades temporales

Como hemos expuesto, la temporalidad constituye el elemento estructural de
las actividades de intermediacién, y alrededor de él se reconoce la calidad

% Articulos 183-W y 183-X del Cédigo de Trabajo de Chile.

5t Art. 183-Y del Cédigo de Trabajo de Chile.

2 Art. 3° de la Ley 27626, «La intermediaci6n laboral que involucra a personal que labora en
el centro de trabajo o de operaciones de la empresa usuaria sélo procede cuando medien
supuestos de temporalidad, complementariedad o especializacién. Los trabajadores
destacados a una empresa usuaria no pueden prestar servicios que impliquen la ejecucién
permanente de la actividad principal de dicha empresan.
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intermediadora de una actividad, en consecuencia, la regulacién laboral no
podia dejar de contemplar estas actividades como propias de la intermediacién,
supuesto que necesariamente debe regularse en cualquier legislacién que
trate esta actividad®.

De acuerdo al Art. 11.1 de la Ley, las actividades temporales pueden
prestarse a través de contratos de naturaleza ocasional y de suplencia: En
ambos supuestos se mantiene la temporalidad de la actividad ya que los
contratos ocasionales, responden a necesidades transitorias distintas de la
actividad habitual del centro de trabajo, lo relevante es lo no habitual, es
decir, debe existir una causa accidental que no permite contratar trabajadores
de refuerzo para las actividades principales sino personal adicional para
efectuar labores distintas. En cambio, los contratos de suplencia responden
a la necesidad de cubrir un puesto permanente que ha quedado, transitoria-
mente vacante, por diversas causas como son el reemplazo de un trabajador
titular mientras dura la ausencia de este, que puede deberse a casos de
maternidad, descansos vacacionales, licencias, etc. 5 En ambos casos la ley
ha reconocido que la subordinacién —como poder de direccién- es ejercida
por la empresa usuaria.

Idéntica linea regulatoria ha seguido la legislacién laboral chilena, dispo-
niendo que las empresas de servicios transitorios ponen a disposicién de
empresas usuarias, trabajadores para cumplir tareas de cardcter transitorio u
ocasional. (Art. 183-F inc. a del Cédigo de Trabajo de Chile). Né6tese que la regu-
lacién chilena sélo admite el suministro de mano de obra cuando median
supuestos transitorios. No obstante, esta legislacién muestra un gran adelanto
en comparacién con la nuestra, al detallar, expresamente, los supuestos ocasio-
nales que justifican un contrato de puesta a disposicién: las suspensién del
contrato de trabajo por licencias médicas, descansos de maternidad o feriados,
eventos extraordinarios como la organizacién de congresos, conferencias,
ferias, exposiciones, periodo de inicio de actividades en empresas nuevas,
aumentos ocasionales o extraordinarios de actividad en un establecimiento de
la usuaria, trabajo urgentes que requieran una ejecucién inmediata como repa-
raciones en las instalaciones y servicios de la usuaria®.

®  La legislacién laboral espaiiola, a través del Art. 1° de la Ley 14/1994 entiende por
Empresas de Trabajo Temporal «aquélla cuya actividad consiste en poner a disposicién
de otra empresa usuaria, con cardcter temporal, trabajadores por ella contratados.

#  Los contratos temporales de naturaleza ocasional y de suplencia estan regulados por los
articulos 60 y 61 de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral, Decreto Supremo
N° 003-97-TR.

% Cfr. Art. 183 N del Cédigo de Trabajo Chileno.
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B. Empresas de servicios complementarios

Nuestra legislacién ha extendido el campo de la intermediacién laboral
hacia las actividades complementarias, que, de acuerdo al Art. 11.2 de la Ley,
consisten en actividades accesorias o no vinculadas al giro de negocio de la
empresa usuaria.

A través del Decreto Supremo N° 008-2007% se ha buscado precisar en qué
consisten estas actividades para diferenciarlas de las actividades permanentes.
De este modo, se ha precisado que son actividades principales aquellas sin cuya
ejecucién se afectarfa el funcionamiento de la empresa, por eso son consustan-
ciales al giro del negocio®.

En el mismo sentido, se ha precisado que las actividades complementarias
son aquellas cuya falta de ejecucién no afecta la actividad empresarial, como
actividades de vigilancia, reparaciones, mensajeria externa y limpieza. Estas
actividades pueden ser temporales o permanentes y dado los supuestos esta-
blecidos, se privilegia el elemento naturaleza de la tarea.

Respecto al ejercicio del poder directivo en estas actividades, si bien el Art. 11.2
no indica directamente, como se desarrolla, silo hace el Art. 3° del Reglamento al
sefialar que «]as empresas de servicios complementarios deben asumir autonomia
técnica y responsabilidad para el desarrollo de sus actividades».

% El 27 de Abril del 2007, se publicé el D. S. N° 008-2007 que modifica el Art. 1° del D.S.
N° 03-2002-TR, Reglamento de la Ley de Intermediacién Laboral. Respecto a las actividades
principales, la norma modificatoria establece que «Constituye actividad principal de la
empresa usuaria aquélla que es consustancial al giro del negocio. Son actividad principal
las diferentes etapas del proceso productivo de bienes y de prestacién de servicios: explo-
racion, explotacién, transformacién, produccién, organizacién, administracién,
comercializacién y en general toda actividad sin cuya ejecucién se afectarfa y/o interrum-
piria el funcionamiento y desarrollo de la empresa». De esta manera, aunque no estamos

. de acuerdo con la inclusién de las actividades complementarias en el campo de la
intermediacién, debemos reconocer que la actual modificacién dota de un contenido deta-
llado a las definiciones que la norma reglamentaria establece respecto de la actividad
principal, con el objeto de garantizar un adecuado uso de los mecanismos de intermediacién
laboral.

¥ En doctrina se diferencia entre actividad inherente y actividad indispensable. La primera
esté4 relacionada directamente, con el ciclo productivo o definitorio del objeto social de la
empresa. la segunda comprende todo lo necesario para el cumplimiento del objeto social
de la empresa. por tanto, en el concepto de propia actividad quedarfa incluidas activida-
des inherentes como actividades que, sin ser propias del ciclo productivo, son necesarias
para el cumplimiento del mismo. Cfr. Der Rey GuanTer, Salvador, «Los requisitos subjetivo,
negocial y objetivo ...», en Descentralizacién Productiva y Relaciones Laborales, Lex Nova,
Valladolid, 2001, p. 38 citado por Corteés CARCELEN, Juan Carlos, op. cit., p. 242.
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Esta disposicién tiene dos consecuencias basicas: 4) la autonomia que se
predica nos permite advertir que la empresa de servicios complementarios es la
que, en definitiva, ostenta el poder de direccién sobre los trabajadores y no la
empresa usuaria y resulta del todo 16gico pues, no tiene utilidad préctica para la
empresa usuaria dirigir actividades meramente accesorias si, en todo caso, la
intermediacién laboral ha nacido para permitirle concentrarse en actividades
indispensables a su ciclo productivo; y b) asimismo, esta autonomia implica que
la empresa de servicios cuenta con una organizacién especializada para
brindar estos servicios complementarios a la usuaria: tiene sus propios equipos
técnicos. En cambio, en el caso de una real intermediacién, la empresa de
servicios no provee a sus trabajadores los equipos a utilizar, es la usuaria quien
lo hace.

C. Empresas de servicios especializados

Las empresas o cooperativas dedicadas a la prestacién de estas actividades
constituyen una entidad externa a la empresa principal, que realiza bajo su
entera responsabilidad, aunque sigue las indicaciones de la usuaria, un deter-
minado servicio. Ni la ley ni el Reglamento detallan en qué consisten estas
actividades pero, en cambio, la Ley si precisa, a través del Art. 11.3, que en este
caso, la empresa usuaria carece de facultad de direccién respecto de las tareas
que ejecuta este personal que bien puede ser destacado por la empresa de
servicios especializado al local de la usuaria.

De esta manera, puede advertirse que el objetivo de las empresas que
brindan servicios especializados no viene definido por el suministro de trabaja-
dores para que presten servicios bajo la direccién de la usuaria, sino que més
bien, estd dirigido a ofrecer el desarrollo de una actividad (como contabilidad,
informatica, etc.) con trabajadores propios, dirigidos por ella, y para cuya pres-
tacién cuentan con una estructura ad hoc.

Por tanto, puede advertirse que ninguna de estas dos tiltimas actividades
expuestas encaja en el paradigma de la intermediacién laboral. En ambas se
desplaza la temporalidad y la subordinacién como criterio dual para la existencia
de una actividad intermediadora, no se cumple con el desdoblamiento del
empleador que es esencial en la intermediacién laboral. Se regulan, como activi-
dades intermediadoras, supuestos que difieren totalmente de ella, se desvirtiia
asila esencia de este fenémeno auténomo.

Ellegislador ha considerado, erréneamente, que la temporalidad no es la
tnica causa quejustificarfa el uso de la intermediacién, ha incluido en esta figura

% Cfr. ViLLavicencio Rios, Alfredo, op. cit., p. 150.
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supuestos de accesoriedad y especializacién en los que la facultad directiva por
la empresa usuaria se ve eliminada.

Si bien, podria parecer que se trata de un criterio de politica laboral, al
concebirse la posibilidad de que haya intermediacién laboral sin que exista
relacién de subordinacién entre el trabajador destacado y la empresa usuaria,
en la medida que las empresas dedicadas a estas actividades ostentan la direccién
del trabajo y autonomia técnica y organizativa, estas actividades més bien
constituyen expresiones de tercerizacién de servicios®.

En efecto, de acuerdo a la tiltima modificacién del Reglamento, no constituye
intermediacién laboral «(...) los contratos que tienen por objeto que un tercero se
haga cargo de una parte integral del proceso productivo de una empresa (...)
siempre que asuman las tareas contratadas por su cuenta y riesgo, que cuenten
con sus propios recursos financieros, técnicos o materiales y cuyos trabajadores
estén bajo su exclusiva subordinacién (...)»% Esta dindmica corresponde a la
tercerizacion de servicios.

La tercerizacién de servicios, més conocida como outsourcing, permite que
determinado proceso productivo de la empresa sea realizado por un tercero bajo
su total responsabilidad. La Nueva Ley® que regula los servicios de tercerizacién
define a este proceso de descentralizacién productiva como la contratacién de
empresas para que desarrollen actividades especializadas u obras, siempre que
asuman los servicios prestados por su cuenta y riesgo, cuenten con sus propios
recursos financieros, técnicos, sean responsables por los resultados de sus
actividades y sus trabajadores estan bajo su exclusiva subordinacién.

La dindmica de las actividades tercerizadoras ya ha sido analizada en la
jurisprudencia de la Corte Suprema. En el Exp. N° 2435-2002 CC. POP se ha
precisado que la tercerizacién supone que la produccién o prestacién se realice de
manera organizada bajo la direccién y el control del contratista -empresa que
cuenta con un patrimonio y organizacién propia dedicada a la produccién de
bienes o servicios— favor del contratante dentro de su centro de labores o fuera
de él, de manera que los trabajadores de la contratista se encuentran bajo sus
érdenes y control y no de la empresa principal.

Para delimitar la diferencia entre tercerizacién e intermediacién, el Exp.
N° 3000-2006-IDNL (S) (considerando Sexto) ha declarado que: «(...) mediantela
tercerizacién, la empresa beneficiaria va a contratar con miras a satisfacer el reque-

¥ Cfr. Mesinas MonTero, Federico / Juape PiNTo, Miguel Alonso, op. cit., p. 258.

@ Art. 4 del Reglamento modificado por el Decreto Supremo N° 020-2007-TR

& TLey N° 29245 publicada el 24 de Junio del 2008. El Reglamento de esta Ley, D. S. N° 006-
2008-TR recientemente publicado el 12 de Setiembre del 2008, precisa estos alcances.
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rimiento de un bien determinado o servicio especializado, no de una prestacién
personal de los trabajadores de la contratista como en la intermediacién. De la
misma manera, a través del A. P.N°1949-2004, 1a Sala Constitucional y Social dela
Corte Suprema de la Reptiblica, considera que la tercerizacién difiere de la natura-
leza y objeto de la intermediacién laboral, toda vez que en la primera se presta un
servicio integral bajo cuenta, costo y riesgo del que brinda el servicio.

En consecuencia, cuando la ley llama intermediacién laboral a los supuestos
de actividades complementarias y especializadas en los que no media subordi-
nacién de la usuaria al trabajador —y asi mismo, el criterio de temporalidad se ve
disminuido- en realidad se sitiia en el &mbito de la tercerizacién. Es decir, en
nuestro pafs, al existir una intermediacién de servicios sin subordinacién, en el
fondo se regula como intermediacién supuestos de verdadero outsourcing y asi
se crea un grave problema delimitador en la practica que produce confusién a
los agentes econémicos y también respecto a la legislacién pertinente®. Por tanto,
resulta alarmante la paradéjica regulacién que se ha brindado a las actividades
intermediadoras en la medida que, la perspectiva juridica existente sobre ellas
no corresponde a su real naturaleza.

7. LA RESPONSABILIDAD EN LA INTERMEDIACION LABORAL:
LA SUBSIDIARIDAD EN LA SOLIDARIDAD

Las empresas de servicios o cooperativas de trabajadores, cuando suscriban
contratos para efectuar labores de intermediacién, deben suscribir una carta
fianza que garantice el cumplimiento de obligaciones laborales y de seguridad
social de los trabajadores destacados.

De acuerdo al Art. 25° de la Ley, la empresa usuaria serd solidariamente
responsable del pago de los derechos laborales adeudados a los trabajadores
suministrados, en caso que la fianza otorgada por las empresas o cooperativas de
servicios resulte insuficiente.

El Reglamento, Art. 26°, refuerza esta disposicién al precisar que esta
responsabilidad comprende los derechos laborales, de origen legal o colectivo,
en la medida que éstos no estén cubiertos por la fianza.

Entonces, 1a responsabilidad que en verdad se atribuye a la empresa usuaria no
es solidaria, sino mas bien subsidiaria, en la medida que su obligacién nacerd cuando
la fianza otorgada porla empresa de servicios no alcance para cubrir todas las deudas.
Sin embargo, consideramos que esta disposiciénno es la mas adecuada sila finalidad
es proteger al trabajador y garantizarle la satisfaccién de sus derechos laborales.

€  Cfr. Mesmas MoNTero, Federico / Juare PiNto, Miguel Alonso, ap. cit., p. 258.
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Enlaresponsabilidad subsidiaria, los acreedores -trabajadores- deben diri-
girse, primero, contra el patrimonio otorgado por el deudor —-empresa de servi-
cios- y en tiltima instancia, iniciar una accién contra el segundo deudor -la
usuaria— que sélo entrard en la relacién en la medida que primero se haya
agotado el patrimonio del deudor principal.

Por el contrario, en el caso de la solidaridad pasiva, prevista por el Art.
1186° del C. C., cada deudor se reputa como si fuera el tinico, por estar obligado
por el total de la prestacién, de manera que el acreedor —trabajador suminis-
trado— puede dirigir su accién contra todos los codeudores en conjunto o contra
alguno de ellos reclaméndoles el todo o una parte. Los deudores sélo se liberan
de la obligacién cuando el crédito es satisfecho.

De esta manera, la solidaridad pasiva constituye un verdadero derecho de
garantia, es la més eficaz de todas las garantias personales pues, el acreedor
puede hacer efectivo su crédito en tantos patrimonios como deudores hubiera,
sin que éstos puedan oponer ni el beneficio de divisién ni el beneficio de excusién
como si podrian hacerlo en el caso de la subsidiariedad®.

Por eso el 4ambito de la responsabilidad solidaria pasiva es el que mejor
corresponde a la naturaleza propia de la intermediacién laboral y ello por dos
razones: Primero, debido al carécter tuitivo del Derecho Laboral, se debe proteger a
los trabajadores de la manera més segura posible en vista a la posibilidad
de ver defraudadas sus expectativas como parte débil de la triangulacién. La
situacién planteada obedece asf a una razén de garantia: se trata de una respon-
sabilidad no por el hecho de que haya una pluralidad original de deudores, sino
por el hecho de que al deudor original se afiade, ex lege, un segundo deudor que
actiia enrazén de reforzar o garantizar el cobro del crédito®. Segundo, y este es el
fundamento 1iltimo de la extensién de responsabilidad, no debemos olvidar que,
en tltima instancia, es la empresa usuaria la que aprovecha la prestacién de
trabajo efectuado de acuerdo a sus directrices, y de acuerdo al aforisma romano
«cuius comoda, eius et incommoda» (quien se beneficia de un servicio, debe soportar
los eventuales perjuicios derivados del mismo)®.

@  Cfr. PaLacto PiventeL, H. Gustavo, Las obligaciones en el Derecho Civil peruano, Lima, Huallaga,
2002, pp. 168-169.

¢  Cfr. MouiNa NAVARRETE, Cristébal, «La Responsabilidad en la Relacién Laboral: Entre Viejas
y Nuevas Reglas», en MoLiNA NAVARRETE, Cristébal / MoLINER TAMBORERO, Gonzalo / ALFONSO
MeLLapo, Carlos, La Imputacién de Responsabilidad en las Relaciones Laborales, Bomarzo, Espafia,
2008, p. 63.

% La conclusi6n es sencilla: si la empresa usuaria se beneficia del trabajador en misién, debe
cubrir los eventuales incumplimientos de la ETT al retribuir ese esfuerzo. Cfr. Ojepa AviLES,
AnTONIO / GORreLLI HERNANDEZ, Juan, op. cit., p. 125.

Laborem 10 I 483



La intermediacion [aboral: mecanismo de descentralizacién productiva

Ademas, la usuaria asume una posicién garante respecto al cumplimiento
de la normativa vigente por la empresa de servicios al mantenerse en contacto
directo con el trabajador cedido y con dicha empresa, de manera que en caso de
fraude o serd la usuaria la que lo lleve a cabo o serd, en todo caso, la primera en
advertirlo.

Enla medida que la subordinacién es compartida, asi como la empresa de
servicios debe verificar la seguridad ofrecida al trabajo en el centro de labores de
la usuaria para prestar su servicio, también la usuaria ejerce un contacto directo
pese a que las obligaciones remunerativas las asume directamente la empresa
de servicios.

CONCLUSIONES

La intermediacién laboral nace en el seno empresarial y desde alli se confi-
gura como una dualidad estructural: temporalidad — subordinacién. Esta natu-
raleza dual consiste en el suministro temporal de trabajadores para desarrollar
labores no habituales bajo las directrices del empleador factico. Se configura as{
una relacién trilateral que hace de la intermediacién una figura sui generis al
romper con la cléasica bilateralidad del contrato de trabajo y a la que sélo es
razonable recurrir cuando medien supuestos extraordinarios. Por eso, la verda-
dera ventaja de la actividad intermediadora no est4 en el costo laboral que
permite ahorrar, sino en cubrir rdpida y eficazmente necesidades aleatorias,
imprevistas, extraordinarias y ajenas al giro normal de la empresa®.

Nuestra regulacién juridica ha brindado una respuesta paulatina a este
fenémeno, primero fue prohibida y poco a poco, se admitié su regulacién. Pero
al trasladar esta figura auténoma al campo laboral, lejos de mantener su natura-
leza estructural, se ha desvirtuado se esencia. Debido a esta insuficiencia legis-
lativa, resulta muy fécil utilizar este mecanismo para encubrir una relacién
directa en la que la empresa de servicios es una pantalla. Por eso, la mayor
fragilidad estructural de la intermediacién laboral en el campo laboral
proviene de la opacidad de las relaciones triangulares, de la oscuridad en la
identidad de los sujetos, de sus obligaciones y responsabilidades.

Asimismo, resulta paradéjico que se incluyan actividades complemen-
tarias y especiales en el campo de la intermediacién laboral en la que adquiere
especial relevancia la subordinacién, cuya existencia no se verifica en dichas

%  Cfr. ErRmMiDA URIARTE, Oscar, Prélogo en «;Empresas sin trabajadores? Legislacién sobre las
empresas de trabajo temporal», en Cuadernos de Investigacién, N° 10, Santiago, 1999, p. 10
citado por TovaMa MrvaGusukuy, Jorge, op. cit., p. 283.

&  Cfr. Oepa AviLEs, Antonio / GoreLLy HERNANDEZ, Juan, op. cit., p. 115.
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actividades. Las caracteristicas que la Ley otorga a estas actividades son com-
prendidas por la actual regulacién de la tercerizacién de servicios, de tal manera
que se queda sin fundamento vélido. Por tanto, puede afirmarse que existe un
problema de tipificacién legal adecuada.

En el mismo sentido, es paradéjico que, enlas actividades intermediadoras,
en las que la empresa usuaria se beneficia directamente del esfuerzo de los
trabajadores, tenga una responsabilidad subsidiaria y no solidaria como lo exige
la naturaleza de las cosas y el deber tuitivo del Derecho del Trabajo cuyos
principios deben adecuarse a esta relacién y, en consecuencia, reconocer una
responsabilidad més bien solidaria.

En definitiva urge que el suministro de trabajadores se encuentre rodeado de
las cautelas, controles y responsabilidades adecuadas de modo que, consoliden los
derechos laborales y no se conviertan en un mecanismo de desproteccién social®.
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