EL IMPACTO DE LA SUBCONTRATACION
EN LAS RELACIONES COLECTIVAS DE TRABAJO

LUCIANA CAROLINA GUERRA RODRIGUEZ®

I.  INTRODUCCION

El siglo XXI ha consolidado un complejo fenémeno denominado glo-
balizacién, el cual trajo consigo consecuencias econémico-sociales de impor-
tante magnitud, repercutiendo algunas de ellas de manera fundamental en las
estructuras productivas, ya que, en aras de la ansiada eliminacién de fronteras
para la integracién de mercados, diversas regulaciones estatales se han mante-
nido al margen, dando paso a que sean los privados quienes definan las nue-
vas formas de organizacion de la produccion. Sobre el particular, es importan-
te destacar que dado el incumplimiento estatal de la obligacion de promocién
y garantia de la libertad sindical, prevista por el articulo 28 de nuestra Cons-
titucién, las organizaciones gremiales han tenido poca o nula participacién en
el establecimiento de estos procesos.

En tal contexto, el presente articulo tiene por finalidad resaltar el im-
pacto que viene teniendo la descentralizacion productiva en los derechos de
naturaleza individual y colectiva de los trabajadores, y hasta en la propia es-
tructura del Estado Social Democritico de Derecho, a efectos de esbozar al-
gunas soluciones. Al respecto, cabe precisar, por un lado, que nuestro anili-
sis se centra en aquellas subcontrataciones que implican un destaque de per-
sonal y por otro, que no abarca aquellas empresas contratistas que brindan
servicios especializados.

(1) Estudiante de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica del Pert. Primer puesto
concurso universitario.
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I. SUBCONTRATACION: ALCANCES

A través de esta forma de organizacion del proceso de elaboracién de
bienes y/o de prestacion de servicios, una empresa deja de concentrar sus tra-
bajadores y su proceso productivo en una gran unidad, desvinculdndose de
ciertas fases de este para desplazarlas a otras personas juridicas, con las que es-
tablece relaciones contractuales de naturaleza civil®. El modelo de organiza-
cién de trabajo tradicional, que descansaba en tres pilares: el control de la in-
tegridad del ciclo productivo, la autonomia empresarial y una gestién funcio-
nal jerdrquica; ha sido reemplazado por otro con rasgos estructurales de sig-
no opuesto: fragmentacion del ciclo productivo, dependencia, coordinacién
y articulacién en las relaciones interempresariales y una gestion que privilegia
la autonomia funcional®.

Cabe precisar que, si bien la empresa tiende a difuminarse, en la medida
que los procesos de subcontratacién se caracterizan por la segmentacion del
ciclo productivo y la externalizacién de ciertas etapas de dicho ciclo a otras
personas juridicas, ejerce simultdnea y necesariamente un poder de direccién
cada vez mds concentrado.®

III. IMPACTO DE LA SUBCONTRATACION EN LAS RELACIONES
COLECTIVAS DE TRABAJO: PRECARIZACION Y
FRAGMENTACION

La subcontratacién, al modificar la cldsica organizacién productiva
—mediante una fragmentacién del ciclo productivo y la externalizacién de cier-
tas fases de dicho ciclo a personas juridicas distintas— repercute de manera sig-
nificativa en los derechos de naturaleza individual y colectiva de los trabajado-
res, pese a la existencia, respecto de estos Gltimos, de una obligacién estatal de
fomento y garantia impuesta por la Constitucién.

En efecto, siendo que este mecanismo supone, por lo general, la adop-
cién de modalidades de contratacién temporal, mayor rotacién de personal,
entre otros, se considera que lleva a la precarizacién y segmentacién del mer-
cado de trabajo, llegando muchas veces a identificarse con la degradacién de

(2) CRUZ VILLALON, Jests. “Descentralizacién productiva y sistema de relaciones laborales”. En:
Revista de Trabajo y Seguridad Social. N° 13, 1994, pp.8.

(3) VALDES DAL RE, Fernando. “La externalizacién de actividades laborales: Un fenémeno complejo”.
En: PEDRADAS MORENO. La externalizacion de actividades laborales. Valladolid, 2002, pp. 28.

(4) TRIBUZIO, José. “Contratacién externa de la actividad empresaria”. En: Revista de Derecho Social
Latinoamericana. N° 4, Buenos Aires, 2009, p. 4.
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las condiciones de empleo.® En tal contexto, la precarizacién del empleo al-
canza a las relaciones colectivas de trabajo, originando el debilitamiento de
las organizaciones sindicales y la consiguiente instauracién de la individuali-
zacion de las relaciones laborales “que tiene la peculiaridad de construirse so-
bre la base de la libertad del individuo y de la desigualdad de intereses entre
los propios trabajadores”®. Sobre el particular, si bien nuestra Constitucién
consagra el derecho a la libertad individual, se debe tomar en cuenta que, en
el marco de una relacién laboral, el desequilibrio de las partes es tal que solo
en contados casos?” el trabajador —individualmente considerado— tendr4 la po-
sibilidad de negociar directamente con su empleador las condiciones de traba-
jo y empleo bajo las cuales prestard servicios.

1.  Repercusiones sobre los derechos colectivos de los trabajadores de la
empresa usuaria

Si bien los trabajadores que enfrentan mas dificultades para el ejercicio
de sus derechos colectivos son los de la empresa contratista, aquellos que pres-
tan servicios en la usuaria se ven también perjudicados. El profesor Oscar Er-
mida sostiene que se trata de potenciales damnificados por los efectos secun-
darios de la subcontratacion®.

1.1. Impacto en la libertad de sindicaciéon

La subcontratacién no solo origina la fragmentacién del ciclo produc-
tivo, sino también la del colectivo de trabajadores, toda vez que funciones y
actividades que venian siendo desarrolladas en su integridad por la empresa
principal son desplazadas a personas juridicas distintas. Evidentemente, tal des-
plazamiento supone la disminucién del nimero de trabajadores directamen-
te contratados por la empresa usuaria, en ocasiones al extremo de tornar im-
posible la constitucién de una organizacion sindical de empresa, en la medida
que el TUO del Decreto Ley N° 25593, Ley de Relaciones Colectivas de Tra-
bajo (en adelante, LRCT) dispone que el nimero minimo de afiliados reque-
rido es de 20 trabajadores. La afectacién a la libertad sindical en su manifes-
tacion positiva es a todas luces evidente®.

(5) VALDES DAL RE, Fernando. Ob. cit., p. 41.

(6) BLASCO PELLICER, Angel. La individualizacion de las relaciones laborales. Consejo Econémico
Social, Madrid, 1995, p. 212.

(7)  Es probable que los trabajadores de direcciéon y confianza estén en aptitud de negociar individual-
mente las condiciones en las que prestardn sus servicios.

(8) ERMIDA URIARTE, Oscar y COLOTUZZO, Natalia. Descentralizacion, Tercerizacion, Subcontra-
tacion. OIT, Lima, Proyecto FSAL, 2009, p. 69.

(9) Lalibertad sindical, en su manifestacién positiva, implica el derecho de los trabajadores “sin ninguna
distincién y sin autorizacién previa, a constituir las organizaciones que estimen conveniente”, en los
términos expresos del articulo 2 del Convenio sobre la libertad sindical y la proteccién del derecho
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La situacidn se agrava cuando son los miembros de la organizacién sin-
dical los traspasados a las empresas contratistas, ya que podria conllevar a que
esta pierda uno de sus requisitos constitutivos necesarios para subsistir (niime-
ro minimo de afiliados), produciéndose la cancelacién del registro? y el con-
secuente desamparo de los trabajadores, que tendrdn que recurrir a la eleccién
de dos delegados que los representen ante su empleador y ante la Autoridad
de Trabajo, privindoseles de conformar una organizacién con personalidad
gremial, y con capacidad de conformar organismos de cardcter nacional e in-
ternacional™. Lo expuesto ocurre en tanto la norma exige que los afiliados a
un sindicato de empresa sean formalmente trabajadores de esta, de modo que
el traspaso a la contratista acabaria con la condicién de miembro de dicha or-
ganizacion sindical, pese a que en los hechos pueda continuar desempefando
las mismas actividades en el mismo centro de trabajo.

Bajo el supuesto que los trabajadores transferidos sean miembros de un
sindicato de actividad, se presenta un problema distinto, y es que estos traba-
jadores serian expulsados del dmbito de la organizacién sindical en la medida
que sean “transferidos” a prestar servicios a una empresa perteneciente a una
rama distinta. Sobre este punto consideramos que, a efectos de determinar la
pertenencia de un trabajador a determinada rama, se debe atender al benefi-
ciario del servicio en dltima instancia, y no a lo que formalmente se despren-
da de los respectivos registros constitutivos de las empresas.

Por otro lado, es importante poner de manifiesto que usualmente los que,
pese a la subcontratacién, contintian prestando servicios a favor de la princi-
pal son los trabajadores cualificados, quienes generalmente poseen el poder de
negociar individualmente sus condiciones de trabajo y empleo, por lo que es
probable que no estén interesados en organizarse colectivamente'?. Tomando
en consideracion lo senalado, resulta claro que las posibilidades de tutela co-
lectiva de la que disponen los trabajadores de la empresa usuaria que no cuen-
tan con dicha capacidad se ve limitada por la subcontratacién, produciéndose
una individualizacién de las relaciones laborales, que no les resulta favorable.

de sindicacién, en adelante Convenio 87.

(10) TUO Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo, articulo 14.- Para constituirse y subsistir los sindicatos
deberén afiliar por lo menos a veinte (20) trabajadores tratindose de sindicatos de empresa; o a
cincuenta (50) trabajadores tratdndose de sindicatos de otra naturaleza.

(11) TUO Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo, articulo 18.- El registro de un sindicato le confiere
personeria gremial para los efectos previstos por la ley, asi como para ser considerado en la confor-
macién de organismos de cardcter nacional e internacional.

(12) Generalmente son los trabajadores calificados quienes mantienen sus puestos en la empresa principal,
recibiendo condiciones de trabajo y empleo idéneas, que reducen la conflictividad en la empresa.
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En este sentido, coincidimos con Castello y Mariezcurrena cuando sefia-
lan que “el adelgazamiento de la empresa principal y la creacién en su periferia
de mdltiples unidades productivas pequenas y medianas, han conspirado con-
tra la posibilidad material de que los trabajadores se puedan sindicalizar”®3.

1.2. Impacto en la negociacién colectiva

La negociacion colectiva tiene por funcién unitaria ser un mecanismo
para la composicion tendencialmente equilibrada del conflicto entre trabaja-
dores y empleadores, componiéndose esta a su vez de tres funciones genéri-
cas: de intercambio, gubernamental y organizacional™. La primera alude a
la determinacién conjunta de las condiciones que se pagardn por el trabajo
prestado; la segunda se refiere al gobierno del sistema de relaciones laborales;
y la tercera apunta a la empresa como sujeto econémico para la produccidn.
Conforme a esta ultima, los sindicatos podrian negociar con los empleadores
las condiciones en las que operaria la subcontratacién; lamentablemente esta
funcién no es utilizada, dada la falta de promocién estatal de la negociacion
colectiva y la presencia de organizaciones sindicales endebles que ven restrin-
gida su capacidad real de negociacion. Asi, los convenios colectivos se limi-
tan a cumplir una funcién de intercambio, llegando en ocasiones a la suscrip-
cién de acuerdos que rompen con la progresividad que se supone debe regir.

La situacién empeora una vez efectuada la subcontratacién, tornando-
se ilusoria tal funcién, en la medida que la empresa principal, al descentrali-
zar fases de su ciclo productivo, serd capaz de funcionar con un nimero redu-
cido de trabajadores propios, perjudicando la accién sindical. Conforme sos-
tiene el profesor Elmer Arce, “si la empresa principal queda vaciada de sus
recursos humanos, la accién colectiva de sus trabajadores serd muy débil”().

Una organizacién carente de un poder sindical significativo no tendra
la suficiente fuerza para representar los intereses de sus afiliados, razén por
la cual lo mas probable serd que decrezcan las condiciones de trabajo y em-
pleo, o en todo caso que no existan mejoras, pues “(...) la externalizacién su-
pone una segmentacion del colectivo y consecuentemente, su debilitamiento.
De ahi al empeoramiento de las condiciones de trabajo hay solo un paso”@®,

(13) CASTELLO, Alejandro y MARIEZCURRENA, Patricia. “Derecho de Trabajo y descentralizacién
productiva”. En: Derecho Laboral. Tomo XLIX. N° 223, julio, 2006, p. 597.

(14) VILLAVICENCIO RIOS, Alfredo. “La redefinicién de las funciones y los modelos de negociacién
colectiva en los albores del siglo XXI”. En: Ius et Veritas. N° 31, Lima, 2005, p. 206.

(15) ARCE, Elmer. La subcontratacion entre empresas y relacion de trabajo en el Perii. Palestra, Lima,
2006, pp. 107.

(16) ERMIDA URIARTE, Oscar y COLOTUZZO, Natalia. Ob. cit., p. 18.
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1.3 Impacto en el derecho de huelga

La huelga, reconocida expresamente como derecho humano en el Pac-
to Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, constituye
un mecanismo de presién de los trabajadores que se materializa a través del
incumplimiento de la prestacién laboral debida.

En palabras del profesor Ermida Uriarte, constituye huelga “toda omi-
sién, reduccién o alteracion colectiva y transitoria del trabajo, con una finali-
dad de reclamo o protesta””. Esta definicion, aceptada por la Organizacién
Internacional del Trabajo, en adelante OIT, en la medida que no pierda su ca-
racter pacifico®, ha sido rechazada por nuestra legislacién, al adoptar una
concepcion restringida de este fenémeno, conforme se puede apreciar del tex-
to del articulo 72 de la LRCT."” Otra restriccién importante a nivel legisla-
tivo es que segun se deriva del articulo 75 de la LRCT, se condiciona el ejer-
cicio de la huelga a los casos en que hubiera fracasado la negociacién direc-
ta entre las partes.

En atencién a lo expuesto, podemos afirmar que la LRCT restringe no-
tablemente el derecho de huelga, “dejando expresamente fuera los otros fi-
nes o modalidades que la préctica sindical ha transitado como manifestacién
de su solidaridad y en bisqueda de eficacia”@?. En tal contexto, la subcontra-
tacion limita ain mds este derecho, en tanto la segmentacion del colectivo de
trabajadores supone una merma en la capacidad de presién del sindicato, no
permitiendo que la huelga sea efectiva.

En efecto, tomando en cuenta que, en dltima instancia, la efectividad de
la huelga se mide en funcién del perjuicio causado al empleador, es evidente
que este serd mayor si la convocatoria a huelga es acatada por la mayoria de
trabajadores del dmbito comprendido. De este modo, al ser cada vez menor
el nimero de trabajadores que mantiene vinculo laboral directo con la empre-
sa usuaria, y mds adn, siendo que aquellos que se quedan generalmente no se
sindicalizan, serdn pocos aquellos que suspendan su prestacién de servicios. A
ello se suma que los trabajadores subcontratados destacados a la principal no

(17) Idem.

(18) GERNIGONI, Bernard, ODERO, Alberto y GUIDO, Horacio. “Principios de la OIT sobre el Derecho
de Huelga”. En: Revista internacional del Trabajo. Vol. 117, N° 4, Ginebra, 1998, p. 14.

(19) TUO Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo, articulo 72.- Huelga es la suspension colectiva del
trabajo acordada mayoritariamente y realizada en forma voluntaria y pacifica por los trabajadores,
con abandono del centro de trabajo. Su ejercicio se regula por el presente Texto Unico Ordenado
y demds normas complementarias y conexas.

(20) NEVES MU]JICA, Javier. “A proposito de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo”. En: Asesoria
Laboral. N° 19, 1992.
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paralizardn sus respectivas prestaciones, paliando de alguna manera los efec-
tos de esta medida de presion.

2.  Repercusiones sobre los derechos colectivos de los trabajadores de la
empresa contratista

El primer gran efecto que la subcontratacién produce respecto de los tra-
bajadores de la contratista es que trastoca la concepcion misma de la relacion
laboral, en tanto supone la prestaciéon de un servicio personal, generalmen-
te subordinado —si bien no siempre existe una subordinacién juridica, esta se
da en los hechos— a favor de una empresa distinta a la que paga la remunera-
cién. De este modo, la relacién laboral que mantienen estos trabajadores con
su empleador (contratista) no consiste en una prestacién personal y directa.
De esta manera, fractura la relacion sinalagmitica entre la persona que trabaja
y aquella que se beneficia con el resultado final de su prestacién de servicios,
deviniendo el contrato de trabajo en un instrumento innecesario para quien
requiere la prestacion de servicios de otro para producir y obtener ganancias,
toda vez que bastaria un contrato de naturaleza comercial con otra empresa®?.

Asimismo, este fenémeno quiebra la nocién de ajenidad del contrato de
trabajo, segtn la cual el trabajador no participa en los riesgos de la empresa,
limitdndose a percibir su salario, independientemente de las pérdidas o ganan-
cias obtenidas por su empleador®?. Ello en atencién a que la empresa princi-
pal utiliza la subcontratacién como mecanismo para transferir a la contratis-
ta los riesgos econémicos, y esta a su vez se los transfiere a sus trabajadores,
mediante el establecimiento de condiciones de trabajo y empleo precarias y la
contrataciéon temporal, que hace depender su estabilidad laboral a la vigencia
del contrato civil existente entre las empresas, infringiéndose asi el principio
de causalidad que debe regir en la contratacién temporal.

Por otro lado, es importante destacar que la subcontratacién no produ-
ce una segmentacion exclusivamente numérica en el colectivo laboral, conlle-
va también a una segmentacién “sustancial” entre los trabajadores que prestan
servicios en un mismo centro de trabajo, diferencidndose entre trabajadores
privilegiados y precarios, en funcién de su cercania al epicentro®. Asi, si bien
todos los trabajadores participan en el ciclo productivo, la cuantia de su remu-
neracién ya no dependera de su respectiva prestacién de servicios sino de su
posicion espacial en el ciclo productivo, pudiendo encontrar trabajadores que
pese a realizar sustancialmente las mismas labores perciben salarios distintos en

(21) TRIBUZIO, José. Ob. cit., p. 5.
(22) ERMIDA URIARTE, Oscar y COLOTUZZO, Natalia. Ob. cit., p. 18.
(23) VALDES DAL RE, Fernando. Ob. cit., p. 40.
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razén de quién es su empleador formal. De este modo, muchas veces se que-
branta el principio de igual salario por igual trabajo consagrado por la OIT.

2.1 Impacto en la libertad de sindicacion

Los trabajadores de las contratistas enfrentan serias dificultades para or-
ganizarse colectivamente, pues en atencion a la contratacién temporal y a las
condiciones precarias en las que generalmente prestan servicios, se encuen-
tran sujetos a una alta rotacién y dispersos en distintas empresas principales,
siendo poco probable que exista entre ellos la comunidad de intereses necesa-
ria para que decidan constituir un sindicato.

La temporalidad definitivamente desincentiva la formacién de organi-
zaciones gremiales, en tanto los trabajadores saben que estin de paso por de-
terminada contratista, perdiendo interés en organizarse para la biusqueda de
mejores condiciones de trabajo y empleo que puede no lleguen a disfrutar. En
similar sentido, la alta rotacién de personal que existe en las contratas, hace
dificil la creacién y mantenimiento de organizaciones sindicales con real po-
der negocial para la promocién de sus intereses. Es tomando en consideracion
lo expuesto que resulta clara la dificultad que afrontan los trabajadores de la
contratista para constituir un sindicato de empresa. Ademds, como veremos
en el siguiente punto, resulta insuficiente, ya que solo podrian efectuar sus re-
clamos frente a su empleador formal.

Respecto a la posibilidad de constituir un sindicato de actividad, que
agrupe a trabajadores de diversas profesiones que prestan servicios en distin-
tas contratistas, es pertinente poner de manifiesto que tampoco podrian ha-
cer llegar sus reclamos a la empresa principal, en tanto esta tltima pertenece-
ria a una rama distinta a la de las contratistas. Sobre el particular, considera-
mos que no debemos enfocar el asunto desde una perspectiva formal, sino més
bien a través de un punto de vista que atienda a lo que ocurre en el plano de
la realidad, donde la ubicacién en determinada rama dependa del lugar en el
que cada trabajador presta efectivamente sus servicios, y no de lo que se des-
prenda de la escritura publica de constitucién de las empresas.

Es importante resaltar que, para que un sindicato de rama, conformado
por los trabajadores de las contratistas, pueda oponer sus reclamos a la empre-
sa usuaria serd necesario que congregue trabajadores que mantengan una re-
lacién laboral formal con esta dltima, toda vez que en funcién de ello es que
esta se encontrard obligada a negociar. Sin embargo, el problema estd en que
la empresa usuaria podri eximirse de cumplir el convenio colectivo respecto
de aquellos que no figuran formalmente como sus trabajadores.
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Finalmente, sobre la posibilidad de la constitucién de un sindicato de
gremio, debemos poner de manifiesto que se presenta también inutil para ha-
cer llegar el pliego de reclamos a la empresa usuaria, en tanto producida la sub-
contratacién, generalmente no quedan trabajadores que continden realizando
dicha labor en la empresa®®. De esta manera, conforme se desprende de lo se-
fialado, ni un sindicato de empresa, ni de rama, ni de gremio se presenta id6-
neo para la defensa de los intereses de sus afiliados contra la empresa usua-
ria, pese a la existencia de una prestacion efectiva de servicios a favor de esta.

2.2. Impacto en la negociacién colectiva

La reduccién de la eficacia de la accién sindical se ha intensificado por
la imposicién estatal de una estructura negocial empresarial que, en el con-
texto de la descentralizacién productiva, constituye la forma mads restrictiva
en cuanto a la proteccién del derecho de negociacién colectiva, olvidando la
existencia de la obligacién de fomento impuesta por la Constitucién y por el
Convenio 98 de la OIT.

Asi, en lo que respecta a la negociacién colectiva a nivel empresarial de
un sindicato de una empresa contratista, son indiscutibles los motivos que de-
muestran la ineficacia de nuestro sistema legal de relaciones colectivas de tra-
bajo. Si bien es cierto que formalmente los trabajadores mantienen un vinculo
con la empresa contratista, es evidente que pueden existir conflictos de intere-
ses con la empresa usuaria, en la medida que es esta la que determina las con-
diciones de su centro de trabajo o de operaciones.

Aln mis, es de la empresa principal, y no de su empleador, de quien de-
pende el otorgamiento y/o mejora de las condiciones de trabajo y empleo, en
razén de la gran dependencia econémica de la contratista respecto de la usua-
ria, al ser esta quien fija las condiciones en las que la subcontratacién se llevara
a cabo. De este modo, la contratista no esti en condicién de tomar decisiones
respecto de las condiciones en las que sus propios trabajadores desempefaran
su labor, dada la posicién de dominio de la usuaria, que es quien controla fi-
nalmente el proceso productivo. De ello resulta que la negociacién colectiva a
nivel empresarial se muestra inttil, mientras no implique a la empresa usuaria.

Respecto a la existencia de negociacion colectiva a nivel supraempresa-
rial, debemos recordar que para que esta produzca una real modificacién en
las condiciones laborales de los trabajadores de la contratista, el producto de

(24) ARCE, Elmer. “Imputacién de cargas laborales en la subcontratacién ¢Persiguiendo un gigante o
un molino de viento?”. En: Alcances y eficacia del Derecho del Trabajo: Tercerizacion, inspeccion y
derechos colectivos. Il Congreso Nacional de la Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social, PDTSSS, Lima, 2008, p. 45.
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esta debe tener efectos generales, para lo cual se requiere, ademds del acuer-
do, que las organizaciones sindicales representen a la mayoria de las empresas
y trabajadores de la actividad o gremio respectivo, y que sean convocadas to-
das las empresas respectivas®®. Como ya se ha anotado, esta posibilidad se ve
truncada debido a la imposicién legal del nivel empresarial para la negociacién.

En definitiva, para lograr que los trabajadores de las empresas contratis-
tas puedan ejercer sus derechos individuales y colectivos plenamente no basta
con que constituyan una organizacion sindical, siendo necesario que esta esté
en posibilidad de negociar con todos aquellos que se benefician con su pres-
tacion de servicios. En tal sentido, coincidimos con el profesor Arce cuando
senala lo siguiente:

“Sin sindicatos, sin organismos de representacion, sin espacios de dia-
logo que puedan terminar en acuerdos o sin posibilidades reales de
autotutelar sus intereses mediante medidas de conflicto colectivo, los
trabajadores de la contratista serdn por siempre trabajadores periféri-
cos o de segunda clase”®9,

Se requiere que el Estado brinde las condiciones idéneas que permitan
la suscripcién de convenios colectivos que concreticen los derechos de los tra-
bajadores, impidiendo que la personalidad juridica de las empresas se consti-
tuya como un obstdculo para ello.

2.3. Impacto en el derecho de huelga

Se debe tener presente que la eficacia de una huelga depende principal-
mente de dos factores®”: De un lado, de la estabilidad laboral de los involu-
crados, ya que toda huelga implica la asuncién de riesgos; y de otro, de la po-
sicién estratégica ocupada por los trabajadores en la organizacién de traba-
jo, en tanto que en dltima instancia, la efectividad de una huelga se mide en
funcién del perjuicio causado al empleador.

Estd de més recordar que los trabajadores de las empresas contratistas,
ademds de generalmente no ocupar puestos clave en la cadena productiva,
afrontan un gran indice de inestabilidad laboral, debido a la contratacién labo-
ral y la alta rotacién existente, lo cual influye considerablemente en la eficacia

(25) TUO Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo, “Articulo 46.- Para que el producto de una negociacién
colectiva por rama de actividad o gremio tenga efectos generales para todos los trabajadores del
ambito, se requiere que la organizacién sindical u organizaciones sindicales representen a la mayoria
de las empresas y trabajadores de la actividad o gremio respectivo, en el dmbito local, regional o
nacional, y que sean convocadas, directa o indirectamente, todas las empresas respectivas.(...)”

(26) ARCE, Elmer. “Imputacién de cargas laborales en la subcontratacién. {Persiguiendo un gigante o
un molino de viento?”. Ob. cit., p. 28.

(27) SUPIOT, Alain. Revister les Droits d’ action collective. Aout, 2001.
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de las medidas de presiéon que decidan realizar. Asimismo, la efectividad de la
accién colectiva se ve limitada por la precariedad del empleo, pues toda huel-
ga supone un costo que estos trabajadores no estan en condiciones de asumir.

Atn mas, la dispersion que afrontan dificultard también que todos los
miembros del sindicato acaten la huelga, ya que al estar desperdigados en dis-
tintas empresas, sus exigencias no seran coincidentes, pudiendo ocurrir que
“para los trabajadores de la misma empresa de servicios destacados en otra
usuaria, no pase de ser una reivindicacion lejana”®®.

Finalmente, cabe recalcar que la huelga es el derecho a causar perjuicio
al empleador, en este caso, a la contratista. No obstante, siendo que la presta-
cién de servicios es a favor de la empresa usuaria, esta también resultara per-
judicada. Sobre este punto, puede que la empresa usuaria esté interesada en
solucionar el conflicto colectivo y finalmente, de modo indirecto, los trabaja-
dores consigan que esta responda a su pliego de reclamos; o podria darse el
caso que la usuaria lo considere un incumplimiento del contrato de subcontra-
tacion y decida resolverlo, afectando asi el empleo de los trabajadores, quie-
nes cuentan con contratos de naturaleza temporal sujetos al vinculo civil en-
tre ambas empresas.

En sintesis, se podria decir que nuestra legislaciéon en materia colecti-
va estd pensada en funcién de una empresa que realiza integramente todo su
proceso productivo, no atendiendo a que en la realidad la mayoria de empre-
sas desplaza alguna de sus funciones.

IV. LASUBCONTRATACIONY EL ESTADO SOCIAL DE DERECHO:
URGENTE REFORMULACION DEL ROL PUBLICO PARA
RECUPERAR LOS EQUILIBRIOS SOCIALES BASICOS

Esta nueva configuracién de la estructura productiva ha repercutido no-
tablemente en la accién sindical, debilitando ello a su vez el sistema de equi-
librios entre capital y trabajo sobre el que se sustenta el Estado Social Demo-
critico de Derecho, hoy denominado Estado Constitucional Moderno®.

En efecto, el sistema de pesos y contrapesos de las relaciones laborales,
el cual se supone viene garantizado por la actuacién del Estado y de las orga-
nizaciones sindicales, se ve alterado con la implementacién de la subcontrata-
cién, precisamente porque estos no estin cumpliendo su funcién de manera

(28) ARCE, Elmer. La subcontratacién entre empresas vy relacion de trabajo en el Perii. Ob. cit., p. 111.

(29) Atenordeloexpresadoennuestra Constitucion Politica, el Pertiesun Estado Social Democrético de Derecho,
conforme a una interpretacién conjunta de los articulos 3 y 43 de nuestra norma Fundamental.
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efectiva. De un lado, la accién sindical no ha podido adecuarse a las variadas
formas de organizacién del trabajo, y de otro, el Estado viene incumpliendo
su obligacién de fomento de los derechos colectivos, tomando medidas hasta
de signo opuesto que limitan el ejercicio de estos, impidiendo asi que las or-
ganizaciones sindicales puedan constituirse como instrumentos de equilibrio
del poder capaces de equiparar la desigualdad material existente entre las par-
tes firmantes de un contrato de trabajo.

El articulo 28 de nuestra Constitucién, ademds de reconocer expresa-
mente la autonomia colectiva en sus tres manifestaciones - derechos de liber-
tad sindical (componente institucional), negociacién colectiva (componente
normativo) y huelga (componente de autotutela), imprime una obligacién es-
tatal de fomento y garantia de los derechos colectivos de los trabajadores, lo
cual supone la adhesién constitucional al modelo democriético de relaciones
laborales, en el que hay “un desapoderamiento del Estado, que devuelve a los
grupos sociales —y sefialadamente a las organizaciones profesionales de empre-
sarios y trabajadores— la determinacion de sus formas de interdependencia vy
equilibrios funcionales, siendo la normativa legal la que asegura la concurren-
cia entre los grupos sociales como garantia de libertad y de eficiencia del siste-
ma social y econémico” 0.

No se debe perder de vista que un trabajador individualmente conside-
rado afronta serias dificultades respecto a la posibilidad de negociar las condi-
ciones en las que prestara servicios, la gran desigualdad existente entre este y
el empleador es a todas luces evidente. Es en tal contexto que las organizacio-
nes sindicales, como “formaciones con relevancia social que integran la socie-
dad democratica”®?, cobran gran importancia, pues son los trabajadores or-
ganizados colectivamente quienes cumplen un rol fundamental en el estable-
cimiento de sus condiciones de trabajo y empleo.

De este modo, en el dmbito laboral encontramos a un Estado que debe
intervenir en las relaciones laborales para equilibrar las desigualdades existen-
tes entre las partes firmantes de un contrato de trabajo, promoviendo con tal
finalidad los derechos colectivos de los trabajadores. En este sentido, el pro-
fesor Antonio Baylos sostiene lo siguiente:

“(...) en el Estado social —el Derecho de Trabajo se concibe como un de-
recho especial de los trabajadores subordinados, producto del Estado y

(30) RIVERA LAMAS, Juan. “Pluralismo sindical y negociacion colectiva”. En: VV. AA. Hacia un modelo
democrdtico de selecciones laborales. IRLUZ, Z rapoza. Citado en: VILLAVICENCIO RIOS, Alfredo.
La libertad sindical en el Peri-OIT. Lima, 1999, pp. 12.

(31) Exp. N° 0206-2005-PA/TC.
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de la autotutela de los propios trabajadores para corregir y remediar la
desigualdad socio— econémica y juridica realmente existente”¢2),

Lamentablemente, se evidencia que el Estado lejos de desempefiar un
papel promotor que permita el efectivo ejercicio de los derechos colectivos,
maés bien los limita, en tanto ha impuesto una estructura sindical y negocial
de empresa que, en el contexto de externalizacién de diversas etapas del ci-
clo productivo, dejan practicamente sin base a las organizaciones sindicales.

De este modo, al fijar legislativamente la estructura negocial de empre-
sa®¥, se torna ilusoria la posibilidad de negociar a otro nivel, pues dependera
de la sola renuencia de los empleadores involucrados para que la negociacion
deba desarrollarse a nivel empresarial. Una politica en ese sentido coloca al
poder sindical por debajo de las decisiones empresariales, impidiendo el equi-
librio necesario entre las organizaciones sindicales y los empleadores, perpe-
tuando asi productos colectivos de alcance “restringido”.

Sobre el particular, el Tribunal Constitucional ha reconocido, si bien re-
firiéndose al especifico caso de los trabajadores portuarios, que la referida dis-
posicién fija imperativamente el nivel de negociacién, lesionando asi el dere-
cho de negociacién colectiva.®® Con relacion a lo expuesto, la Recomenda-
cién N° 163 de la OIT establece que las legislaciones nacionales deberian per-
mitir que la negociacién colectiva se desarrolle al nivel que las partes decidan,
sin intromisién alguna del Estado. Mas atn, el Comité de Libertad Sindical
ha establecido lo siguiente:

“En base al principio de negociacién colectiva libre y voluntaria, esta-
blecido en el articulo 4 del Convenio niim. 98, la determinacién del ni-
vel de negociacién colectiva deberia depender esencialmente de la vo-
luntad de las partes y, por consiguiente, dicho nivel no deberia ser im-
puesto en virtud de la legislacién, de una decisién de la autoridad admi-
nistrativa o de una jurisprudencia de la autoridad administrativa. (OIT,
1996?, parrafo 851)”.

Asimismo, el Estado ha impuesto la sindicalizacién por empresa, que
es la forma mads restrictiva en cuanto a la cobertura del derecho, y, de otra,

(32) BAYLOS, Antonio. Derecho del trabajo: modelo para armar. Trotta, Madrid, 1991, pp. 32. Citado
en: TOYAMA MIYAGUSUKU, Jorge. El control de legalidad de los convenios colectivos. ARA, Lima,
1997, pp. 96.

(33) TUO Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo, “Articulo 45.- Si no existe previamente una convencién
colectiva en cualquier nivel de los sefialados en el articulo anterior, las partes decidirdn, de comin
acuerdo, el nivel en que entablardn la primera convencién. A falta de acuerdo, la negociacion se
llevara a nivel de empresa (...)".

(34) STC Exp. N° 03561-2009-PA/TC.
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determiné que el nimero minimo de afiliados requerido para constituir un
sindicato sea de 20 trabajadores, dejando sin posibilidad de organizarse gre-
mialmente al 75% de trabajadores que prestan servicios en la micro y peque-
fia empresa.

Asi las cosas, se observa que la subcontratacién ha reducido considera-
blemente la eficacia de la accién sindical. De alli que sea necesario un cambio
de signo en la accién estatal, sustituyendo el modelo descentralizado de rela-
ciones laborales por otro que tenga como eje la sindicacién y negociacién co-
lectiva por rama de actividad, de modo que siquiera se dé a los trabajadores
la posibilidad de contar con organizaciones con una base laboral significativa.

Si vemos las cosas, ademads, dentro de la politica estatal de no intervenir
en la fijacién de los salarios mas alld del campo del salario minimo (que, di-
cho sea de paso, estd retrasadisimo), encontraremos otra razén mds que recla-
ma la actuacién publica en fomento del tnico instrumento con que los traba-
jadores podrian participar de la redistribucién del excedente generado: la ne-
gociacion colectiva. Solo asi se puede revertir la evolucién de los ingresos na-
cionales que estd marcando un crecimiento cada vez mayor de las utilidades y
una reduccién de los salarios, como se ve en el cuadro adjunto®®.

Perda: Evolucion de la participacion en el PBI segun tipo
de ingreso

1991 - 2007
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Fuente: INEI

Es imprescindible, pues, que el Estado adopte un modelo de fomento
de la libertad sindical. Las organizaciones sindicales en ejercicio de sus dere-
chos colectivos constituyen un presupuesto de la Democracia, en tanto la acti-
va participacion de los sindicatos en la voluntad politico estatal es el principal

(35) Cuadro elaborado por Christian Sanchez. En: CUADROS LUQUE, Fernando y SANCHEZ REYES,
Christian. “El rol estatal de fomento de la negociacion colectiva”. En: Alcances y eficacia del derecho
del trabajo: Tercerizacion, inspeccion y derechos colectivos. 11l Congreso Nacional de la Sociedad
Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. SPDTSS, Lima, 2008.
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instrumento que permite que se tengan en cuenta los intereses de los trabaja-
dores a la hora de disefiar e implementar diversas politicas ptblicas.

En tal sentido, el profesor Wilfredo Sanguineti sefiala que el sindicato
es una organizacion instrumental a la consecucién de los fines del Estado Mo-
derno desde una doble perspectiva: “en tanto que con su actuacién contribu-
yen equilibrar un espacio social, marcado por la desigualdad de partida, como
es el de las relaciones laborales; pero también en cuanto hacen posible la par-
ticipacién colectiva de los trabajadores en la adopcién de las principales deci-
siones econdmicas y sociales”®®. Asi, deberia promoverse la activa participa-
cién de estos sujetos de naturaleza colectiva, en cuanto se trata de instrumen-
tos de reparto del poder social.

V. INICIATIVAS NECESARIAS PARA NEUTRALIZAR EL IMPACTO:
EN BUSCA DEL EFECTIVO EJERCICIO DE DERECHOS
FUNDAMENTALES

1. Medidas estatales

Nuestra legislacién en materia colectiva esta pensada en funcién de una
empresa que realiza integramente todo su proceso productivo, no atendiendo
a que en la actualidad la mayoria desplaza alguna de sus fases o etapas pro-
ductivas. Por ello, resulta imprescindible, ademas de las modificaciones legis-
lativas pertinentes, la bisqueda de medidas que permitan un equilibrio en-
tre la flexibilidad empresarial y la tutela de los derechos colectivos de los tra-
bajadores. Sobre el particular, el profesor Wilfredo Sanguineti sefiala que la
respuesta debe articularse en torno a dos planteamientos fundamentales que
resultan compatibles entre si®”: La recomposicién dogmaitica de la nocién
de empleador y la reconstruccién sistemadtica de las instituciones bésicas del
Derecho del Trabajo.

El primero, la recomposicion dogmatica de la nocién de empleador, plan-
tea ir mas alld de la personalidad juridica concreta para incorporar en esta no-
cién a todos aquellos que se benefician con la prestacion de servicios del tra-
bajador, incluyendo asi al destinatario final del trabajo®®.

(36) SANGUINETI, Wilfredo. “Sindicatos y didlogo social en Espafa: un balance”. En: Ius et Veritas.
N° 30, Lima, p. 219.

(37) SANGUINETI RAYMOND, Wilfredo. “Las transformaciones del empleador y el futuro del derecho
del trabajo”. En: Relaciones Laborales. Ao XXV, ntimero 7, abril, 2009, p. 32.

(38) ERMIDA URIARTE, Oscar y COLOTUZZO, Natalia. Ob. cit., p. 92.
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De esta manera, esta medida se basa en la verificaciéon de que la presta-
cién de servicios de los trabajadores no beneficia solo la contratista, sino prin-
cipalmente a la empresa usuaria, torndndose necesario que la relacién labo-
ral se establezca entre el trabajador y aquellos que aprovechan su prestaciéon
de servicios. Sin embargo, el profesor Sanguineti sefiala que esta debe ser una
construccién de caricter excepcional, que debe operar solo en aquellos casos
en los que la colaboracién empresarial implique una pérdida de autonomia de
la auxiliar, donde sea la principal la que posee el poder de decidir respecto de
la gestion del personal de la contratista®”.

Conforme se desarroll6 en el punto 2.2., la contratista no estd en po-
sicién de tomar decisiones respecto de las condiciones en las que sus propios
trabajadores desempefan su labor, debido a que depende econémicamente
de la empresa principal, siendo esta la que decidird en tltima instancia. De
este modo, la recomposicién de la nocién de empleador resulta de plena apli-
cacion en estos casos, atendiendo a lo que se desprende de la realidad y no
exclusivamente a lo que formalmente se desprende de lo dispuesto en los con-
tratos y boletas de pago.

Esta medida presenta las siguientes ventajas i) Impone la responsabili-
dad solidaria, ya que al ostentar ambas empresas la calidad de empleadoras,
ambas serdn también responsables por el pago de los beneficios laborales de
los trabajadores subcontratados“?; ii) las organizaciones sindicales de la sub-
contratista tendrian la legitimidad necesaria para presentar su pliego de recla-
mos a cualquiera de las empresas o a las dos conjuntamente vy iii) asegura el
principio de igualdad de trato entre los trabajadores de la principal y la con-
tratista, en tanto todos serfan considerados trabajadores que prestan servicios
en favor de un mismo empleador®?.

La aplicacién de esta medida logra en cierto punto recomponer la em-
presa fragmentada, toda vez que se considerard que los trabajadores de ambas
empresas prestan servicios al mismo empleador, que es quien finalmente con-
trola la totalidad del ciclo productivo.

El segundo, la extensién de las instituciones del Derecho del Trabajo,
parte de reconocer que, muchas veces, por atender supuestas necesidades tecno-
l6gicas necesarias para la competitividad se ha producido una “huida” del De-
recho de Trabajo, colocindose a trabajadores fuera de su dmbito de aplicacién,

(39) SANGUINETI RAYMOND, Wilfredo. Las transformaciones del empleador y el futuro del derecho del
trabajo. Ob. cit., p. 33-34.

(40) ERMIDA URIARTE, Oscar y COLOTUZZO, Natalia. Ob. cit., p. 92.
(41) Ibidem, p. 93.
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volviéndose necesario “capturar a los fugados”“?. En tal sentido, la idea es
adaptar las normas laborales a las situaciones derivadas de la subcontratacion,
con la finalidad de impedir que mediante su utilizacion se reduzca la protec-
cién de los derechos individuales y colectivos de los trabajadores, como efec-
tivamente viene sucediendo. No debe perderse de vista de que el Derecho del
Trabajo se fundamenta en la necesidad de proteger al trabajador, como meca-
nismo equilibrador de la desigualdad material existente.

Llegado a este punto cabe preguntarse de qué manera debe darse esta
extension del Derecho de Trabajo, si es que es pertinente que se extienda en su
integridad, o si, por el contrario, resultaria adecuada una extensién fracciona-
da. Al respecto, coincidimos con el profesor Oscar Ermida cuando sefiala que
hablamos de una aplicacién diferenciada, pues, pese a los riesgos que ello po-
dria implicar, es necesaria la creacion de “un sistema de niveles o umbrales”®?,
a efectos resulte gradual a aplicacién del Derecho del Trabajo, ya que no todos
los trabajadores estardn sujetos al mismo nivel de subordinacién.

Por otro lado, cabe poner de manifiesto que este mecanismo, a diferen-
cia del anterior, no brinda la posibilidad a las organizaciones sindicales de la
contratista de negociar directamente con la empresa principal las condiciones
en las que se prestara el servicio; permitiendo, sin embargo, “articular 4mbi-
tos transversales de negociacién y formas de contratacién colectiva reticular,
en las que el protagonismo venga asumido por la negociacién entre las empre-
sas principales y contratistas antes que entre estas tltimas y su personal”®4,

De lo expuesto se deriva que ambas medidas buscan desincentivar la sub-
contratacién que tenga por objetivo exclusivamente la reduccion de costos, ya
que en aplicacién de estas, el empresario finalmente tendria que asumirlos. Lo
que buscan es que se restrinja su utilizacién a aquellos casos donde en realidad
es necesario, por razones de especializacién por ejemplo.

Es pertinente mencionar que la ejecucién de los referidos disefios de pro-
teccién supone principalmente la adopcién de cambios legislativos, pudiendo,
sin embargo, también adoptarse mediante negociacién colectiva, la cual evi-
dentemente serd capaz de obligar solo los empleadores involucrados en esta.
Cabe indicar que también se constituye como una via adecuada el desarrollo
jurisprudencial de estos mecanismos, mediante la interpretacién judicial de
las normas existentes, que no debe perder de vista los principios de primacia

(42) ERMIDA URIARTE, Oscar y HERNANDEZ ALVAREZ, Oscar. “Critica de la subordinacién”.
En: Ius et Veritas. N° 25, p. 58.

(43) ERMIDA URIARTE, Oscar y COLOTUZZO, Natalia. Ob. cit., p. 93.

(44) SANGUINETI RAYMOND, Wilfredo. “Las transformaciones del empleador y el futuro del derecho
del trabajo”. Ob. cit., p. 42.
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de la realidad, pro operario, el principio protector; y sobre todo que el ejer-
cicio de los derechos laborales se erige como prerrequisito para el ejercicio de
otros derechos fundamentales.

2. Medidas de accién sindical

El hecho que las estructuras productivas se modifiquen no implica de
modo alguno que los derechos sindicales estén condenados a desaparecer, sino
todo lo contrario, es momento que estos se adeciien a esta nueva organizacién
del ciclo productivo, de manera tal que puedan ser ejercidos de manera ple-
na. En tal sentido, siendo que la empresa que disgrega su proceso productivo
impide que la estructura sindical disenada en funcién de esta se muestre efi-
caz y que, al amparo del Convenio 87, los trabajadores pueden constituir las
organizaciones que estimen convenientes, en nuestro pais generalmente se ha
optado por la constitucién de organizaciones sindicales supraempresariales.

Asi, destacan las siguientes medidas que podrian tomar los trabajadores,
en miras a efectivizar sus derechos colectivos.

. La constitucién de una organizacion sindical de rama.

Se trata de constituir un sindicato supraempresarial que agrupe a tra-
bajadores que prestan servicios a favor de distintas contratistas, con la
finalidad de negociar un convenio colectivo de rama de actividad. Sin
embargo, como ya se ha puesto en evidencia, la legislacion dificulta esta
legitima ambicién, razén por la cual se llega a celebrar convenios cuyo
ambito de aplicacion se restringe a la empresa contratista que formal-
mente los emplea.

Otro punto en contra de este tipo de organizaciones es que acentta la
segmentacion existente entre los trabajadores de ambas empresas, ya
que no los agrupa en un tnico sindicato, ni busca la coordinacién de los
productos colectivos. Con lo cual, seguird existiendo dos grupos dife-
renciados de trabajadores: los precarios y los privilegiados, mantenién-
dose negociaciones por separado, y arribando cada quien a su respecti-
vo convenio colectivo.

Cabe mencionar que las organizaciones sindicales en cuestién suelen
elegir a una sola comisién negociadora encargada de discutir cada plie-
go de reclamos con la respectiva empresa contratista, ello con la finali-
dad de mantener condiciones de trabajo y empleo igualitarias entre los
miembros del sindicato. De esta manera, si bien se suscribiran formal-
mente distintos convenios colectivos por empresa, el contenido de estos
serd sustancialmente el mismo. Como es evidente esta medida apunta
solo a vincular a la empresa empleadora formal, mas no a la principal,
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ya que esta ultima estaria blindada por la personalidad juridica distinta
que posee.

. La sindicacién conjunta

Otra alternativa sindical es que el personal de ambas empresas, princi-
pal y contratista, constituyan una organizacién sindical supraempresa-
rial, que tenga por finalidad negociar con ambas empleadoras a la vez.

Los trabajadores tienen todo el derecho de constituir y afiliarse a las or-
ganizaciones que estimen convenientes, se trata de una decision unilate-
ral de los trabajadores que no requiere aceptacién de las empresas ni del
Estado. En tal sentido, el Comité de Libertad Sindical ha senalado que
“la naturaleza juridica de la relacion entre los trabajadores y el emplea-
dor no deberia tener ningin efecto en el derecho a afiliarse a las orga-
nizaciones de trabajadores y participar en sus actividades”*. El proble-
ma se presenta con la negociacién colectiva, ya que se requerird acuer-
do entre las partes para negociar a nivel supraempresarial.

J La constitucién de una federacion

Toda organizacién sindical tiene el derecho de agruparse con otra para
constituir una federacién. En tal sentido, los sindicatos de las contratis-
tas podrian constituir conjuntamente con los de la empresa principal,
una federacién, en virtud del Convenio 87 de la OIT, readquiriendo asi
cierto poder negocial.

Esta organizacién supraempresarial serfa la que negociaria las condicio-
nes de trabajo, empleo, entre otros, con cada una de las empresas invo-
lucradas en su 4mbito. Si bien nada garantiza que el convenio colectivo
al que lleguen con cada persona juridica serd de aplicaciéon general, esta
medida si asegura que la negociacién se llevard a cabo sobre los mismos
puntos y en el mismo grado, propiciando la igualdad de condiciones la-
borales entre todos los trabajadores afiliados.

Ademis, no dejaria fuera a aquellos trabajadores que no cuentan con
un sindicato al cual afiliarse, dado que se podria permitir la afiliacién
directa de estos a la federacion. Sobre el particular, el Comité de Liber-
tad Sindical ha sefialado que “la prohibicién de una afiliacién directa
de ciertas personas a federaciones o confederaciones es contraria a los
principios de libertad sindical. Corresponde a las organizaciones sindi-
cales determinar las reglas relativas a su afiliacion”“®,

(45) Informe N° 349. Caso N° 2556.
(46) Organizacion Internacional del Trabajo. La libertad sindical. Recopilacion de decisiones y principios
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. La representacion de los intereses de los trabajadores de la contratista
por parte de la organizacién sindical de la empresa principal

Este mecanismo atiende a las dificultades juridicas derivadas de la estre-
cha concepcién de empleador existente, que impide que los trabajado-
res de la contratista opongan sus pretensiones de mejora de condicio-
nes de trabajo y empleo a la empresa principal. Asi, mediante la repre-
sentacion, las organizaciones sindicales de esta tltima empresa asumi-
rian “la defensa de las reivindicaciones de los trabajadores de las con-
tratistas vinculados a las necesidades que aparezcan en el desarrollo de
las actividades en el centro de trabajo”®”.

Sobre el particular, cabe sefialar que esta posibilidad no nos parece del
todo viable, ya que nuestro ordenamiento juridico, si bien acoge la po-
sibilidad de que un sindicato represente a personas no afiliadas a este,
ello se permite en la medida que sean trabajadores de la empresa. De este
modo, la principal podria negarse vilidamente a la aplicacion de esta
medida, en tanto los trabajadores de la contratista tienen un empleador
formal distinto, no perteneciendo al ambito de la referida negociacién.

Por otro lado, nétese que la representacion se daria respecto de las pre-
tensiones referidas al especifico centro de trabajo, pudiendo ello gene-
rar que el colectivo de trabajadores de las contratistas se segmente atin
mads, en atencién a que puede que lleguen a prestar el mismo servicio
sujetos a condiciones de trabajo diferenciadas. Ello en atencién a que
no todos los trabajadores de una empresa contratista son destacados a
la misma empresa principal.

. La ampliacién de los contenidos de la negociacion colectiva, con la fi-
nalidad de arribar a convenios colectivos que regulen las condiciones
en las que operaria la subcontratacion.

Esta medida se basa en la posibilidad que poseen las organizaciones sin-
dicales de la empresa principal para definir el alcance de la negociacion
colectiva de manera conjunta con el empleador, pudiendo versar sobre
la actuacién de la empresa como sujeto econémico, y es que “el paso
a formas de organizacién del trabajo menos estandarizadas y mas gru-
pales y participativas propicia la presencia en los convenios colectivos

del Comité de Libertad Sindical del Consejo de Administracién de la OIT. Sta edicién (revisada).
OIT, Ginebra, 2006, p. 158.

(47) UGAZ OLIVARES, Mauro. “La subcontratacién y su repercusion en el ejercicio de la libertad de
sindicacién”. En: Laborem. N° 8, SPDTSS, Lima, p. 337.
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VI.

de clausulas vinculadas con la organizacién del trabajo y la gestién del
personal”“®),

Cabe sefialar que ademads de negociarse cualitativamente la manera como
se llevara a cabo la descentralizacién de la produccién, podria también
establecerse por esta via limites cuantitativos, con la finalidad de que el
nimero de empresas involucradas en determinado ciclo productivo no
acreciente las posibilidades de precarizacién y degradacién de las con-
diciones de trabajo y de empleo.

De esta manera, se podria arribar a una “flexibilidad laboral pactada”,
respetuosa de los derechos individuales y colectivos de los trabajado-
res involucrados. Es evidente que para que esta posibilidad se materia-
lice serd necesario contar con organizaciones sindicales fuertes y que el
Estado cumpla con promover la negociacién colectiva, en los términos
senalados.

Tomando en consideracion lo expuesto, se puede constatar que estas me-
didas de accién propiamente sindical no logran paliar la falta de garan-
tias que deben ser otorgadas desde el Estado, toda vez que se trata de
soluciones provisionales, que no establecen regla general alguna y que
no brindan una solucién a la imposibilidad de ejercer de manera efecti-
va los derechos de negociacion colectiva y huelga. Queda en evidencia
que el gran problema de las medidas sindicales para mitigar el impacto
de la subcontratacién es la barrera impuesta por el Estado: el privilegio
de la negociacién a nivel empresarial. Asi, mientras el Estado no cum-
pla con su rol de fomento de este derecho fundamental, ninguna medi-
da de accién sindical serd efectiva para estos fines.

CONCLUSIONES

La subcontratacién modifica la clasica estructura del ciclo productivo,
supone su fragmentacién y la externalizacién de ciertas fases a perso-
nas juridicas distintas, repercutiendo de manera significativa en los de-
rechos de naturaleza individual y colectiva de los trabajadores de la em-
presa principal y contratista, en tanto rompe la concepcién de ajenidad
del contrato de trabajo. Los trabajadores involucrados se encuentran ex-
puestos a la contratacién temporal y a una alta rotacién de personal, que
lleva a la precarizacién y segmentacion del mercado de trabajo, llegando

(48) VILLAVICENCIO RIOS, Alfredo. “Los grandes desafios de los derechos colectivos del trabajo en

un (hasta ahora) adverso siglo XXI”. Ob. cit. p. 565.
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muchas veces a identificarse con la degradacion de las condiciones de
empleo.

Ademas, supone la divisién del colectivo de trabajadores, no solo desde
una perspectiva cuantitativa, sino también cualitativa, diferencidndose
asi entre trabajadores privilegiados y precarios. Incluso, trastoca la con-
cepcién misma de la relacién laboral, ya que el vinculo que mantienen
los trabajadores de la contratista con su empleador no consiste en una
prestacion personal y directa.

A su vez, la ineficacia de la tutela colectiva repercute en la configura-
cién del Estado Moderno, en la medida que el sistema de equilibrios de
las relaciones laborales se ve alterado. Todo ello ocurre dado el incum-
plimiento estatal de la obligacién de fomento de la negociaciéon colec-
tiva, donde el Estado ha tomado hasta acciones de caricter contrario,
a través de la imposicién de una estructura sindical y negocial de em-
presa que, en el contexto de externalizacién de diversas etapas del ci-
clo productivo, dejan pricticamente sin base a las organizaciones sindi-
cales. De alli que sea necesario un cambio de signo en la accién estatal,
sustituyendo el modelo descentralizado de relaciones laborales por otro
que tenga como eje la sindicacién y negociacién colectiva por rama de
actividad.

Asi, resulta imprescindible la implementaciéon de medidas estatales que,
a través del fomento de la negociacion colectiva, permitan un equilibrio
entre la flexibilidad empresarial y la tutela de los derechos colectivos de
los trabajadores; pues aquellas “soluciones” propiamente sindicales son
ineficaces en tanto el Estado no cumpla con el rol de fomento de este
derecho fundamental.
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