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INTRODUCCION

La participacion de los trabajadores en las utilidades es materia fascinante, por
su significacion como elemento de enlace entre trabajadores y empleadores pero
también por los esfuerzos a que obliga en materia de técnica legislativa, dada su
singularidad en relacién con cualquier otro beneficio laboral.

A ello se agrega, en nuestro pais y en especial durante los 1ltimos afios, la
trascendencia que ha alcanzado para una serie de grupos sociales, que la han
puesto mas de una vez en la primera plana de la discusion laboral.

La participacién' tradicionalmente ha sido alabada por “estimular el rendimien-
to del trabajador con la perspectiva de obtener una mayor remuneracién suple-
mentaria, en la medida de la prosperidad de la empresa’?, y porque implica “reco-
nocer que el factor <<trabajo>> es fundamental en la creacidn de la riqueza, razén
por la cual también debe resultar beneficiario de las ganancias obtenidas por la
respectiva empresa’™.

! En el presente articulo utilizaremos la expresion para referirnos exclusivamente a la participacion
legal en las utilidades de la empresa, pues en esta oportunidad no tocamos las modalidades
contractuales o voluntarias, la patrimonial, ni la participacién en la gestion.

2 PEREZ, Benito. Derecho del Trabajo. p. 154.

3 VILLASMIL BRICENO, Fernando. Salario, jornada y otros temas. p. 24.
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Pero también advirtié Einaudi, hace décadas, que “no es la solucién de un
estado de guerra entre el dador de trabajo y trabajadores; mas bien, por si misma
exaspera los roces de los cuales nace la guerra. Es el coronamiento de un estado
precedente de reciproca estima y confianza. No crea la paz social, la consolida™.

Lo que viene sucediendo en nuestro pais parece confirmarlo. Alrededor dela
participacion se han presentado sucesivas y cada vez mas acaloradas discusiones,
que han tocado casi todos los aspectos de su regulacién. Se han dado respecto de
la base que se debe tomar en cuenta, de los porcentajes sectoriales, de los criterios
de distribucién y el derecho de informacidon de los trabajadores, de los topes a la
participacion individual y la abiertamente inconstitucional confiscacion de la mis-
ma, entre otros. Paraddjicamente, la conflictividad se va acrecentando conforme
mejores resultados econdmicos obtienen las empresas empleadoras, y sus propios
trabajadores; de ahi el titulo que hemos elegido para el presente articulo.

Porrazones evidentes, hemos tenido que renunciar a tratar la participacion en
forma integral, para centrarnos en algunos asuntos muy especificos de interés
actual.

Partimos siempre de que el precepto que origina la participacién en el Per, el
articulo 29° de la Constitucidn, lo hace plasmando un reconocimiento del “derecho
de los trabajadores a participar en las utilidades de la empresa”. Pero tal formula
abre una serie de interrogantes que, luego de haber sido procesadas — consciente-
mente 0 no — por la legislacion, generan situaciones a veces dudosas.

Algunas de las discusiones mas acaloradas, y que son las que hemos singula-
rizado, han girado alrededor de quiénes y cémo tienen que pagar la participacion, y
correlativamente quiénes y como tienen derecho a cobrarla. Por ello hemos elegi-
do revisar dos puntos especificos de tension: (I) los empleadores excluidos de la
obligacion; y (IT) la prestacion de servicios entre empresas, 1éase la participacion
de los trabajadores de contratistas y empresas de servicios.

4 Citado por FERNANDEZ GIANOTTI, Enrique. En: Tratado de derecho del Trabajo. AA. VV. -
Director DEVEALI, Mario. p. 627-628.
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Pero como tantas veces sucede, al tratar de resolver problemas concretos y
situaciones cotidianas (propiamente anuales, en este caso), nos hemos visto obli-
gados a tratar de intuir la esencia de lo que tenemos al frente, y arrastrados a
tomar en cuenta factores que van méas alla de lo que dicen las normas, pues depen-
den en absoluto de la adicién y contraposicion de voluntades humanas.

En suma, hemos revivido lo que mas nos entusiasma del Derecho Laboral.
I. EMPLEADORES EXCLUIDOS.-
1.1. Por disposicion explicita

El articulo 9° del Decreto Legislativo N° 677 determina cuatro tipos de
empleadores que no estan obligados a reconocer participacion:

» Lascooperativas;

« Las empresas autogestionarias;

» Las sociedades civiles;

* Las empresas que no excedan de veinte trabajadores.

Ademas, la Cuarta Disposicion Transitoria del Decreto Legislativo N° 842, al
preservar la vigencia del articulo 16° del Decreto Legislativo N° 704, determina la
exclusion del beneficio de los trabajadores de empresas establecidas en Zonas
Francas Industriales o Turisticas.

Aunque no se han planteado conflictos abiertos alrededor de 1a legitimidad de
cada una de estas exclusiones, consideramos provechoso revisarlas y tentar un
analisis de las causas que presumiblemente habrian llevado al legislador a estable-
cerlas, 1o que a su vez determinara su compatibilidad con la férmula genérica
constitucional.

Esta, en efecto, determina que en principio existira participacién cuando con-
fluyan tres elementos: una “empresa”, trabajadores, y utilidades. Las exclusiones,
por tanto, deben proceder cuando alguno de estos elementos no esté presente, o
cuando lo esté pero en condiciones tan especiales que ameriten hacer como sino
lo estuviera.
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I.1.1.- Las empresas autogestionarias carecen actualmente de definicién o
tratamiento legales explicitos. Se entienden como reminiscencia de las empresas
de propiedad social creadas por D.L. 20598, luego mencionadas con la denomina-
cién actual en el articulo 112° de la Constitucion de 1979, que era la vigente al
momento de la dacién del Decreto Legislativo N° 677.

L]

Siendo principal caracteristica de estas formas empresariales la participacion
plena que consagraba el articulo 2° del D.L. 20598, y habiendo consistido ésta en
“el derecho de todos los trabajadores a participar en la direccidn gestion y en los
beneficios de la empresa, que se ejerce, teniendo en cuenta el interés social, a
través de la gestion democrética y la distribucion del excedente en funcidn al
trabajo aportado y de las necesidades de dichos trabajadores” (sic.), no llama la
atencidn que el Decreto Legislativo N° 677 las haya considerado incompatibles
con una mera participacién en las utilidades, habida cuenta de que ésta parte de la
ausencia de identidad entre los trabajadores y el o los beneficiarios de los frutos de
la actividad economica.

Entonces, la exclusion puede obedecer cualquiera de los siguientes razona-
mientos: (a) los integrantes de las empresas autogestionarias no son trabajadores
en el sentido estricto del término, pues son empleadores (o trabajadores, segtin se
quiera) de si mismos, o (b) en las empresas autogestionarias los tres factores
mencionados al inicio se encuentran presentes, pero el régimen general se
autodetermina como inaplicable a las mismas por tener éstas inherente una moda-
lidad de participaciéon més profundo, tedricamente mas favorable para los trabaja-
dores y que perfecciona por tanto el mandato constitucional.

1.1.2.- Las cooperativas, en cambio, cuentan con definicién y regulacion lega-
les y claras. Elinciso 2° del articulo 7° del T.U.O. de 1a Ley General de Coopera-
tivas, aprobado por D.S. N° 074-90-TR, establece que por su estructura social
éstas pueden ser de usuarios o de trabajadores, y que pueden dedicarse a una
serie muy amplia de fines econémicos, desde la vivienda hasta los servicios multi-
ples, con la salvedad principalisima, contemplada en el articulo 2° de la misma
norma, de que toda cooperativa opera “sin proposito de lucro, y procurard median-
te el esfuerzo propio y la ayuda mutua de sus miembros, el servicio inmediato de
éstos y el mediato de la comunidad.”
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El Decreto Legislativo N° 677 no distingue entre tipos de cooperativa al mo-
mento de excluir a los trabajadores de las mismas de la participacion en las utilida-
des. Debe aceptarse, en consecuencia, que han sido eximidas tanto las de traba-
jadores como las de servicios, lo que obliga a descartar como motivo de la exclu-
si6n toda consideracién similar a la que utilizamos para las empresas autogestionarias:
las cooperativas, en especial las de usuarios®, emplean no sélo a socios trabajado-
res, sino también a trabajadores que no participan de los beneficios de su actividad
econdmica, es decir asalariados en el sentido méas cabal, por lo que no existe
régimen mas favorable que sustituya el de la participacién legal, ni identidad entre
el asalariado y el beneficiario o titular de los resultados econémicos de la actividad.

Tampoco seria valido considerar que la exclusion proviene de asumirlas como
organizaciones no empresariales. Las cooperativas son unién de trabajo y capi-
tal, por mas que en algunos casos éstos puedan coincidir en cuanto a sus titulares
y, aunque la ley matriz es cuidadosa en referirse a ellas como organizaciones, no
es raro que la normativa mas modema las denomine directamente empresas coo-
perativas. Porlo demas, es claro que frente a terceros realizan actividades eco-
'némicas en forma paralela e indistinguible de cualquier otro actor econémico;
piénsese sino, simplemente, en las cooperativas de ahorro y crédito o en las de
transportes.

La justificacidn restante para la exencién es que no quepa referirse como
utilidades a las ganancias de las cooperativas, dada la proscripcién del propésito de
lucro contemplada en el articulo 3° del T.U.O. del Decreto Legislativo N° 85,y
dada la presunta prevalencia en la intervencion asociativa del cooperativista del
elemento personal sobre el del capital.

Aunque en su a veces abierto contraste con la realidad dicha definicion puede
resultar [lamativa, y el régimen cooperativo contempla el reparto de los remanen-
tes econdmicos obtenidos entre los socios —en funcidn a los aportes de capital,
tratdndose de servicios —, 1a paralela existencia de una reserva cooperativa no
susceptible de reparto y la declaracion genérica inicial se constituyen como los

5 Pero no solo ellas, pues las cooperativas de trabajadores también pueden emplear personas que no
sean socios-trabajadores.
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pilares tedricos de la exencidn, que en realidad opera solo respecto de “los ingre-
sos netos provenientes de las operaciones que realicen con los terceros no so-
cios”, como determina el articulo 66° del T.U.O. del Decreto Legislativo N° 85,
que exonera del impuesto a la renta a las restantes ganancias.

En forma adicional, justifica en forma directa la exoneracion, en el terreno
legal aunque no necesariamente en el 16gico — habida cuenta de lo explicado al
inicio del presente acapite — el articulo 83° de la norma recién mencionada, que
determina que deban recibir “el tratamiento de empresas de propiedad social o
autogestionarias para todos los “efectos de las exenciones, exoneraciones, benefi-
cios y demés incentivos tributarios, apoyo financiero y demas medidas promocionales
establecidas para éstas por la Legislaciéon de Empresas de Propiedad Social o de
Autogestién, en todo cuanto no esta especificamente previsto en la presente Ley y
les sean aplicables”. '

Concluimos entonces en que, a pesar de que en el terreno técnico juridico
existe sustento para que se excluya a las cooperativas de la participacion en las
utilidades, dicha situacién no tiene mayor apoyo real respecto de los trabajadores
no socios y las ganancias obtenidas por operaciones con terceros no socios.

I.1.3.- En el caso de las sociedades civilesla situacion también es distinta,
aunque reaparecen argumentos que se van volviendo familiares.

Se trata de entidades cuyo fin es abiertamente lucrativo, como lo determina su
inclusion en la Ley General de Sociedades, que tributan conforme las reglas del
impuesto a la renta de tercera categoria, y que emplean trabajadores completa-
mente desvinculados de las ganancias del negocio. .

Detectar el elemento faltante entre los tres que hemos venido manejando (em-
presa, trabajadores y utilidades) resulta incluso mas complicado que en los casos

anteriores. De hecho, los tres parecen estar presentes, y de forma muy clara.

El sustento de la pretericion pareciera provenir en este caso de la naturaleza
de esta forma asociativa, y concretamente de su calidad de sociedad de personas
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en oposicion a las de capitales. Se trata, segun el articulo 295 de la Ley General de
Sociedades, de personas juridicas constituidas “para un fin comun de caracter
econdmico que se realiza mediante el ejercicio personal de una profesion, oficio,
pericia, practica u otro tipo de actividades personales por alguno, algunos o todos
los socios™.

En la mente del legislador puede haber estado la idea de que, al ser tan predo-
minante el elemento personal en el aporte y actividades de los socios, no se trata
en buena cuenta de la combinacién de trabajo y capital que define a la tipica
actividad empresarial, sino directamente de la actividad personal de aquéllos, alre-
dedor de la cual las labores de los subordinados devienen en auxiliares, en contra-
posicidn con el papel protagdnico que tienen éstos en la creacion de lariqueza de
las empresas tipicas.

No cabe negar que la opcién adoptada por la norma esta cerca de las orillas
del articulo 29° de 1a Constitucion; pero tememos que pueda ser del lado de afuera.

I.1.4.- La exclusion de las empresas que emplean menos de 20 trabajadores
supone un doble corte en relacion con los supuestos ya tocados.

En primer lugar porque, a diferencia de todos los anteriores, no se trata ésta de
una situacion que ponga en duda la mayor o menor discordancia entre las caracte-
risticas especiales de la relacion laboral y los elementos literales del derecho a
participacién en las utilidades delineados en la Constitucion. Nadie podria soste-
ner que por el sélo hecho de que la empleadora vincule a menos de 20 trabajadores
no estemos frente a una empresa, o que las ganancias de ésta no constituyan
utilidades, cualquiera sea el concepto de las mismas que se tome, 0 que no este-
mos frente a trabajadores.

En segundo lugar, porque en las situaciones analizadas previamente la exclu-
sion de los trabajadores obedece a una caracteristica central de su empleadora, a
la esencia de ésta, mientras que en este caso se trata del reconocimiento como
supresora del beneficio de una situacién de por si variable, cual es la envergadura
delaplanilla.
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Esta segunda caracteristica ha obligado a que, por via reglamentaria, se esta-
blezca un procedimiento para determinar si la empresa tuvo o no mas de veinte
trabajadores a lo largo del gjercicio, en base a un promedio mensual que toma en
cuenta el maximo numero de trabajadores que llego a tener la empresa en cada
mes.

Que la exclusién no calce literalmente con el articulo constitucional que habia-
mos estado siguiendo no supone, empero, que sea arbitraria o huérfana de razones
de fondo. Reflexionando sobre el supuesto normado detectamos cuando menos
dos razonamientos que pueden apoyar la exclusion.

Elprimero, quizas el primero que salta a la mente, se basa en que el legislador
ha podido entender como pequerias, y por tanto desprotegidas, fragiles o cerca-
nas al autoempleo asistido a las empresas con planilla reducida.

En ese razonamiento, establecer una carga adicional a las tributarias sobre las
ganancias de la empresa puede implicar la confiscacion de los recursos de los que
depende la subsistencia del titular. En otras palabras, se asume que el empresario
que toma menos de 20 trabajadores es él mismo una especie de trabajador, que
debe ser protegido.

Pero tal juicio es mucho mas fragil que el empresario que se ha querido definir;
en los tiempos actuales no existe relacién necesaria entre el nimero de trabajado-
res de una empresa y la envergadura de sus negocios o ganancias.

Si ese fuese el caso, ademas, habria resultado 16gico establecer una doble
condicidn para la exclusion, a la manera de 1a Ley N° 28015 (Ley de promocién'y
formalizacién de la micro y pequefia empresa), que la implantara para quienes
emplearan pocos trabajadores y tuvieran bajos ingresos. Es importante tener en
cuenta, a este respecto, que las microempresas® no pagan participacion por no
estar comprendido el beneficio en el régimen especial de la ley recién aludida, pero
también porque en ninglin caso alcanzaran el minimo de trabajadores establecido

$ Definida por el articulo 3° de la Ley N° 28015 como aquella que no emplea méas de diez trabajadores
ni vende més de 150 UIT anuales.
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por el Decreto Legislativo N° 892 para el pago de participacion. Es decir, que las
microempresas son, dentro de las que no pagan participacion en las utilidades por
no alcanzar los veinte trabajadores, aquellas que emplean bastante menos trabaja-
dores que el limite, y ademas tienen ingresos por debajo del umbral fijado
legislativamente.

Adviértase, de otro lado, que la existencia de una definicion legal para las
medianas, pequefias y micro empresas, que toma en cuenta el tamafio de Ja planilla
pero no como unico factor, dificulta sostener que el Decreto Legislativo N° 892
esté implantando un régimen de promocion de las mismas, y de esa forma desarro-
llando el articulo 59 de la Constitucidn, relativo precisamente a la promocién de las
pequeiias empresas.

En segundo razonamiento detectable para la exclusion tiene que ver con la
forma del beneficio. La participacion legal en las utilidades es, como hemos ade-
lantado, un derecho que nace como colectivo pero luego se concreta como indivi-
dual, lo que supone que el monto que le corresponde a un trabajador determinado
guarda relacion directa con el niimero de trabajadores con quienes se lo esta re-

partiendo.

El pago de participacion en las empresas con pocos trabajadores traeria como
consecuencia que el monto de la de cada uno escalara muy rdpidamente, constitu-
yéndose eventualmente en elemento de distorsidn de las politicas remunerativas
internas.

Ademas, no es dificil asumir que el legislador ha tomado en cuenta que cuando
el mimero de trabajadores es bajo, puede existir mayor nivel de cercania personal
entre el empresario y aquéllos, lo que supondria una mayor posibilidad de obtener
beneficios por encima de lo que determine la ley como minimo (lo que en €l caso
de las utilidades es cero).

Pero ninguno de estos argumentos, en ninguna de las dos lineas de pensamien-

to desarrolladas, es sélido. Sin que se trate de casos excepcionales, empresas de
menos de veinte trabajadores pueden ser mucho mas rentables, o manejar mejor
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sus politicas salariales, o por el contrario tratar con mayor desdén a sus trabajado-
res, que otras empresas que empleen a muchas més personas.

En este punto, pues, nos vemos obligados a dudar de la constitucionalidad de la
exclusién. Mas 16gico seria encauzarla a través del tratamiento de las micro 0
pequeilas empresas, respecto de las cuales existen argumentos sélidos y verifica-
dos para el tratamiento especial.

I1.1.5.- Finalmente, la justificacién de que no se reconozca participacion en las
zonas francas es la misma que para el otorgamiento de beneficios tributarios y el
establecimiento de derechos laborales limitados en las mismas. Se trata de abara-
tar la actividad empresarial de acuerdo a un parametro geografico, de manera tal
que ésta se vea fomentada — en su relacion de conveniencia para el empresario
frente a otras areas — mejorando asi la situacién del lugar. Més de una vez se ha
declarado “de interés nacional, la creacion y establecimiento [de Zonas Francas],
con la finalidad de promover y fomentar el desarrollo socioecondmico arménico
mediante areas descentralizadas de industria, comercio y turismo”, como hicieron
las leyes 25100 y 25340.

1.2. Por su naturaleza

Es discusién que se mantiene abierta, tanto en el plano administrativo como en
eljudicial, si las entidades que emplean trabajadores y llevan a cabo actividades
con contenido econdmico, pero no pagan impuesto a la renta por mandato legal,
deben reconocer la participacion en las utilidades a sus trabajadores.

Las dos ramas principales de esta discusién —cuyo terreno inicial ha sido el
inspectivo, aunque ya existen disputas sometidas al Poder Judicial, en la via con-
tencioso administrativa — se han planteado respecto de las entidades sin fines de
lucro, léase asociaciones y similares, incluyendo clubes sociales o deportivos; y de
las entidades educativas.

Enuno y otro caso los argumentos esgrimidos por las partes han sido similares.
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Por el lado de la autoridad inspectiva, se sostiene que el actual literal g) del
articulo 1° del Reglamento de la Ley del impuesto a la renta, aprobado por D.S.
122-94-EF, determina que se debe considerar empresa a toda “persona o entidad
perceptora de rentas de tercera categoria”, y que sélo cabe excluir del pago del
beneficio a las que se encuentren explicitamente excluidas por el articulo 9° del
Decreto Legislativo N° 677, es decir las analizadas en los puntos precedentes. En
otras palabras, que 1a accidn legal de truncar el pago del impuesto sobre las ganan-
cias de las entidades sin fines de lucro o educativas, no modifica su caracter de
empleadoras que llevan a cabo actividad empresarial, ni el caracter de renta de
aquéllas, con lo que resultan comprendidas en la f6rmula genérica del articulo 1°
del Decreto Legislativo N° 892. De hecho, el articulo 19° de la Ley del impuesto a
larenta establece exoneraciones — cuya caracteristica intrinseca es ser transito-
rias — sobre las rentas de las asociaciones y universidades privadas sin fines de
lucro, lo que confirmaria, en esta posicion, que el superdvit que obtengan aquéllas
encuadra con la base de calculo establecida por el articulo 2° del mismo Decreto
Legislativo N° 892 a pesar de que el Estado haya renunciado a cobrar €l tributo.

Del otro bando, aunque un razonamiento importante ha consistido en negar
que pueda aplicarse participacidn sobre rentas que no pagan impuesto, los argu-
mentos principales giran alrededor del cuestionamiento de la aplicacién del térmi-
no empresa —en el sentido que tiene para efectos de la participacion — a dichas
entidades. Se aduce que, sin perjuicio de lo que establezca la normativa tributaria
para los efectos especificos a que se refiere la norma antes aludida’, lo cierto es
que la ausencia de fin lucrativo priva de ambito al concepto de utilidad, pues éste
s6lo puede ser entendido como la ganancia que obtiene un titular como producto
de su actividad econdmica, y no puede hablarse de ganancia si ese titular no se la
va a apropiar.

Mas que en cualquiera de las situaciones tratadas previamente se hace nece-
sario, entonces, ahondar algo mas en el significado del término “empresa” para los
efectos que nos ocupan, pues es alrededor del mismo que encuentra razén de ser
y campo de aplicacion la participacion en las utilidades.

7 La norma reglamentaria opera sobre el articulo 3° del T.U.O. de la Ley del impuesto a la renta,
Decreto Legislativo N° 774, aprobado por D.S. 179-2004, relativo a la determinacién de “los
ingresos provenientes de terceros gravados por [la] ley”.
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Lo primero que llama la atencidn sobre el término es precisamente que el
articulo 29° de 1a Constitucién lo utilice, en lugar de referirse, como es lo usual y
aparece en el articulo 24°, al empleador.

Como en materia de textos constitucionales no cabe asumir casualidades, debe
aceptarse que la utilizacién de féormulas distintas supone necesariamente una dis-
tincidn entre situaciones o, mas propiamente, sujetos distintos. Si empresa y
empleador no son lo mismo, la diferencia podria proporcionar luces ciertas sobre la
diferencia de los &mbitos sobre los que se aplican los dos preceptos (participacién
en utilidades y remuneraciones equitativas, respectivamente) .

En otros ordenamientos se los trata como sindnimos. Especificamente en el
derecho espafiol, “la posicién juridica que mejor ilumina acerca de la condicién del
empresario es la posicién de sujeto del contrato de trabajo™, situacion de la que es
mera consecuencia el articulo 1.2 del Estatuto de los trabajadores, que determina
precisamente que son empresarios todos quienes “reciban la prestacién de servi-
cios”; y que deriva, “puesto que lo esencial del concepto es la utilizacién de los
servicios del trabajador, [en que] es indiferente la presencia o no de 4nimo de lucro
en la actividad del empleador™.

Hay una explicacidn para esto: “el término <<empleador>> carece de tradi-
cién en la legislacion espafiola, en la que, desde antiguo, para designar a este sujeto
se ha utilizado el de <<empresario>>. (...) Expresidn claramente inspirada en
términos de otros idiomas (employeur, employer) 1a de empleador ha sido acepta-
da sin mayor problema en la terminologia juridico-laboral espafiola, aunque es lo
cierto que la de empresario sigue siendo dominante (...)"'°.

Pero en nuestra legislacion la situacion es la opuesta. De lejos es preferido el
término empleador, y son menores aunque no exdticas las menciones a empresa o
empresario. Las mas llamativas son la que nos ocupa, en la normativa sobre
participacion, y en el Derecho Colectivo, donde se considerd necesaria la inclusién

# MONTOYA MELGAR, Alfredo. Derecho del Trabajo. pp. 283-284.

* MARTIN VALVERDE, Antonio; RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ, Fermin; GARCIA
MURCIA, Joaquin. Derecho del Trabajo p. 214. Texto de enlace entre corchetes nuestro.

© Ibid. p. 213.
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denorma expresa. La primera disposicion complementaria de 1a Ley de Relacio-
nes Colectivas de Trabajo, D.L. 25593, determina que para los efectos de esa
norma—y de toda complementaria—“cuando (...) se haga mencion a empresa, se
tendra para todo efecto como referido a empleador, cualquiera sea su forma juri-
dica, modalidad, fines, etc.” (sic.). Esta precision es reveladora, pues deja claro
que a falta de ella podria haber resultado dificil aplicar la norma, que repetidamen-
te alude a las empresas, a los empleadores que no necesariamente lo son, y que los
elementos alrededor de los cuales giraria la discusion serian la forma juridica, la
modalidad o los fines de aquéllos.

La prevision explicita, que fulmina cualquier debate relativo al ambito de la
libertad sindical seguin las caracteristicas del empleador, no existe en el Perti como
determinacién legal para efectos generales, y tampoco para el caso especial de la
participacidn, pero ahonda en la sospecha de que los términos no son sinénimos:
hay empresas que no son empleadores, y empleadores que no son empresas.

Es empleador, como adelantd la definicién espafiola antes glosada, quien ocu-
pa una posicién contractual: “Patrono o empleador son los términos mas emplea-
dos universalmente para designar a aquella persona o personas fisicas o inmateriales
que otorgan, generan o dan trabajo”!!.

Por empresa, de otro lado, se ha entendido “la unidad de explotacién econdmi-
ca, o las varias unidades dependientes econdmicamente de una misma persona
natural o juridica, siempre que tenga trabajadores a su servicio”!; aunque no en
forma unanime en cuanto a la iltima caracteristica, pues también se postula que
“la voz empresario ha sido sugerida [como sinénimo de empleador] por algunos
autores espafioles, pero la misma tiene sus deficiencias: por una parte, refleja un
significado mas econémico que juridico; por otra parte, no siempre traduce larea-
lidad, ya que puede haber empresarios que no sean empleadores porque no utilizan

" FORERO RODRIGUEZ, Rafael. En: Instituciones de derecho del trabajo y de la seguridad social
(AA.VV.—Coordinadores DE BUEN LOZANO, Néstory MORGADO VALENZUELA, Emilio).
p. 365.

2 [bid. p. 369.
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un personal subalterno, y puede haber empleadores que no sean empresarios, como
los jefes de hogar que contratan servidores domésticos™".

La aparente controversia en realidad no es tal. “Los dos significados diferen-
tes del vocablo empresa en el derecho laboral son, por un lado, el de empleador,
sujeto de larelacion de trabajo, y por otro, el de ambito de actuacién de derechos
e institutos, nivel de concrecidn de la relacién laboral, continente y no conteni-
do™,

Sin embargo, la deteccion de estos dos significados tampoco soluciona nuestra
pregunta, en la que habiamos partido precisamente del uso diferenciado de los
términos en la Constitucién. La interrogante central, para los efectos que nos
ocupan, continiia siendo si las entidades sin fines de lucro deben ser asimiladas a
los empleadores no empresarios o si, por el contrario, son también empresas; y a
ella debemos retornar, aun sin respuesta hasta este punto.

‘ Como hemos visto, uno de los componentes de la distincion esbozada por la
Ley derelaciones colectivas de trabajo esta constituido por los fines del empleador.

Ennuestro concepto es, de los tres, el que debera tener mayor importancia al
momento de sopesar el &mbito de la participacion en las utilidades, en cuanto a su
aplicacion a entidades no lucrativas, dado que ni la forma juridica ni la modalidad
resultaran definitorias, como explicamos de inmediato.

Sea que un empresario forme una persona juridica, o sea que se dedique a la
actividad productiva en forma directa, sera su actividad y los efectos de la misma
lo que lo califiquen como empresa para el pago del impuesto a la renta de tercera
categoria y la consecuente participacion en las utilidades de sus trabajadores. Es
entendible que la norma subraye que puede formarse un sindicato de trabajadores
de un empleador persona natural, pero no seria admisible que suceda lo propio
respecto de la participacion en las utilidades.

3 ALBURQUERQUE, Rafael. Derecho del Trabajo. p. 183. Texto entre corchetes nuestro.
4 ERMIDA URIARTE, Oscar. La teoria clasica de la empresa. En: Revista Peruana de Derecho de
la Empresa. N°28. pp. 6-7.

392



El problema que todos quieren. Aproximaciones al ambito subjetivo de la participacién en las utilidades

En cuanto a lamodalidad organizativa, resulta también entendible que el legis-
lador la haya descartado como elemento de diferenciacién para efectos de la liber-
tad sindical, pero también a sucedido lo propio en lo que a participacidn en las
" utilidades se refiere, a través de las exclusiones explicitas contenidas en el articulo
9° del Decreto Legislativo N° 677, ya tratadas, que contrario sensu dificultan
asumir como excluida alguna forma empresarial o societaria adicional.

Los fines, en cambio, si constituyen un lindero importante. De inicio, existe
una porciéon muy importante de empleadores que de por si y en forma absoluta-
mente pacifica no generan participacion, por no ser personas que obtengan rentas
de tercera categoria; son casos tipicos el de las incontables personas naturales que
emplean trabajadores para actividades que no les generan ganancia, y por tanto
tampoco renta o participacion.

Es cuando la actividad contratada tiene componente econémico que encontra-
mos la dificultad, y la necesidad de deslindar si el fin tiltimo de dicho componente
tiene relevancia o no.

Es claro a estas alturas que el fin lucrativo del empleador no hace que éste
deje de ser tal, ni impide la generacién de los beneficios laborales. Pero la partici-
pacion es una materia especial, en la que, desde la denominacion, el fundamento
del concepto es indesligable de su contenido y efecto, y cuyo niicleo esti constitui-
do por la idea de que el empresario comparta con el trabajador el resultado que
reporta a aquél la actividad conjunta.

Es verosimil entonces que para dichos efectos sea relevante cual es ese resul-
tado, y por ende el propdsito de quien lo lleva a cabo; situacién en la que lanocién
de empresa tendrd que ser abordada desde la perspectiva del objeto de la activi-
dad o cuando menos tomarlo en cuenta. Con lo cual, situados en esa tonica res-
pecto de las empresas, es “el fin objetivo que se logra o realiza mediante la
organizacion de medios y acciones que es la empresa (y no aquél que, sirviéndose
a su vez de €l, pueden procurarse las personas que la integran) lo que especifica o
diferencia a cada una de ellas de las otras.”'* Y si es éste el punto de partida, sera

¥ LOPEZ, Justo. Tratado de Derecho del Trabajo (AA.VV. - Coordinador VASQUEZ VIALARD,
Antonio). Tomo II. p. 545.
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simple derivar en diferenciaciones ulteriores: “En este sentido aqui el uso comin
introduce una restriccion y tiende a reducir el &mbito de aplicacién de la palabra
<<empresa>>a aquéllas que se pueden llamar de fin econémico, en el sentido de
que implican un orden de elementos (que se suelen llamar <<factores de la pro-
duccién>>), al fin de producir bienes o servicios en un sistema social de provisio-
nes requerido por el racionamiento a que somete la naturaleza a los seres huma-
nos. Incluso es comun restringir todavia mas el significado y limitarlo a aquellas
cuyo fin productivo esté ulteriormente destinado (por el empresario) a 1a obtencion
de un lucro o ganancia”'¢.

Si para algunos efectos y por indicacion de una norma es valido diferenciar
empleadores de acuerdo a si tienen 0 no fin de lucro, la participacion en las utilida-
des tendria que ser, en nuestro concepto, uno de los principales ambitos, quizas el
unico, en los que operara tal diferenciacién.

En primer lugar, porque la participacion implica integrar a los trabajadores a
los frutos econdmicos obtenidos por su contraparte contractual, que es el empleador,
comprendiendo en el caso de las personas juridicas al titular o titulares de ésta.
Cabe diferenciar entonces a un empleador que no obtiene frutos econdmicos o,
mas precisamente, que no se los apropia, de todos aquéllos que si 1o hacen.

En segundo y mas importante lugar, porque el fin no lucrativo de una entidad,
en los casos en los que desencadena la exoneracion o inafectacion tributaria, sus-
tenta a su vez a tales franquicias, bajo el razonamiento de que se encuentra dedi-
cada a fines superiores, o cuando menos deseados por la sociedad. Se entiende
que destinar los frutos de una actividad econdmica a propositos de “beneficencia,
asistencia social, educacion, cultural, cientifica, artistica, literaria, deportiva, politi-
ca, gremiales y/o de vivienda”!” implica lograr beneficios para la sociedad en su
conjunto, lo que amerita liberarlos de mayores cargas a efectos de que tales favo-
res sean lo mas amplios que se pueda.

16 Thid.
'” Fines de las entidades no lucrativas que las califican para la exoneracién del impuesto a la renta,
seglin determinacion del literal b) del articulo 19 del T.U.O. de la Ley del impuesto a la renta.
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En otras palabras, si la ley ha determinado que las entidades sin fines de lucro
~ no paguen impuesto a la renta, no lo ha hecho por mero capricho o arbitrio. La
inafectacion o exoneracién obedece a la constatacién de que los fines son altruistas,
" por lo que no ameritan el descuento obligatorio que si es aplicable a todos quienes
llevan a cabo actividad con fines egoistas, por asi decirlo. El Estado desiste de
recaudar fondos de dichas entidades, por considerar que ellas van a poder utilizar
esos recursos para un destino socialmente deseable y certificado como tal.

Pues bien, la misma razén es aplicable respecto de la participacién. Hacer
ingresar a los trabajadores a compartir los eventuales resultados positivos de la
operacion, supondria afectar directamente no a los titulares sino a la instituciény,
a través de ella, a los beneficiarios de su actividad, que como hemos ya sefialado,
ha sido determinada como prioritaria y deseable socialmente.

Lo recién dicho parece haber sido tomado en cuenta, aunque para fines muy
distintos, por el Tribunal Constitucional, que ha considerado:

“La actividad empresérial denota la accién organizada para la provision de
bienes y servicios, con fines de lucro. Este fin de lucro consiste en el proposito de
obtener utilidades cuyo unico destino es la satisfaccidn del interés personal del
titular de la actividad empresarial. La presencia del elemento teleolégico fin de
lucro constituye una caracteristica de sustancial importancia, ya que no toda acti-
vidad organizada de provisién de bienes y servicios tiene fines de lucro. Tal es el
caso de las actividades cuyo sélo propdsito es €l cumplimiento de fines sociales de
caracter altruista”.'®

Si aceptamos tal diferenciacion, y retornamos al punto inicial, que era precisa-
mente la utilizacién por parte de la norma constitucional de la férmula utilidades
de la empresa, resulta coherente y razonable tomar el fin de lucro como elemento
necesario de la acepcion de empresa.

'8 Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 15 de diciembre de 2006. Exp. N° 07644-2006-PA/
TC, proceso de amparo seguido por Gremco Publicidad S.A. con el Instituto Peruano del Deporte.
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Nos inclinamos entonces por considerar que las entidades sin fin de lucro,
incluyendo naturalmente las organizaciones educativas que gozan de inafectacion
del impuesto a la renta, no debieran ser consideradas como obligadas al reparto de
utilidades, con prescindencia incluso de la vigencia de la exoneracidn tributaria; es
decir, por su caracter de Aempleadoras no empresarias, y no sélo por la inexistencia
de base para la participacion.

II. FORMAS TRIANGULARES

Alo largo de la tiltima década, la contratacidon y subcontratacion entre gmpre-
sas ha sido fuente de ardorosas polémicas, que han alcanzado su cenit cuando el
escenario de dichas figuras han sido empresas usuarias con altas utilidades.

Larazdn es evidente. En ningiin caso como en la participacién en las utilida-
des, la identidad del empleador — o del generador de 1as utilidades o pagador de
aquélla, como quiera decirse —alcanza tanta importancia. El traslado de benefi-
cios dela usuaria a la prestadora, o 1a busqueda de efecto espejo entre los mismos,
que muchas veces requiere un mero ajuste de tarifas, tratdindose de la participa-
cién deviene complejo en extremo, y normalmente se constituye como insostenible
en lo econdmico. Porque, a diferencia de los beneficios comunes, que dependen
de o son un agregado al salario, y por consiguiente pueden ser regulados junto con
éste, la participacion parte de una base siempre aleatoria (el resultado econémico)
en lo que a su monto global se refiere, y obedece a factores también moéviles e
inciertos para su concrecion individual.

El problema concreto se ha presentado con especial virulencia en la actividad
minera, por la concurrencia de dos factores: (i) el impresionante nivel de las ga-
nancias de las empresas y sus trabajadores, como producto de los altos precios de
los metales en el mercado internacional, y (ii) 1a elevada proporcién de trabajado-
res de contratas en los centros mineros, dedicados a actividades cercanas a o
integrantes de las actividades principales de las usuarias.

En la practica, grupos amplios de trabajadores han tenido la percepcién de

que, teniendo a su cargo la misma o similar labor a la de otros que se desempeifian
a su lado y con los que interactian permanentemente —si no en lo laboral, en lo
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social — estos ultimos han estado percibiendo ingresos que multiplicaban en varias
veces los suyos.

Los 4nimos se han enardecido al extremo de que las modificaciones normati-
vas en materia de intermediacion y tercerizacion durante el actual bienio han sido
propugnadas —y en buena medida obtenidas — por entidades gremiales ligadas a
los trabajadores mineros, en base a accion directa y mas de una huelga.

Pero el episodio final de la pugna atin no se produce. Mientras avanzamos €l
presente articulo se discute en el Congreso de la Republica una iniciativa, que
verosimilmente se puede convertir en ley, por la que se integraria a los trabajado-
res de las contratistas al reparto de utilidades de las usuarias.

El punto es no solo interesante, sino también importante, pues requiere dobles
miradas tanto sobre la esencia del beneficio, una vez mas, como sobre las repercu-
siones practicas que se pueden generar. Trataremos de definir, en primer lugar, si
tal modificacion es valida y posible desde el punto de vista conceptual y constitu-
cional, para luego detectar algunas dificultades que podria generar su introduc-
cién.

IL.1.- Presupuestos

No nos corresponde ahondar en las relaciones triangulares, sus caracteristicas
y requisitos. Por lo tanto, no nos detendremos en las mismas ni, lo que es mas
importante, asumiremos supuestos de desnaturalizacidn, dado que ésta y sus con-
secuencias tienen vias de tratamiento propias, donde correspondera dar solucién a
ladistribucién de utilidades distorsionada por el accionar ilegitimo de las empleadoras.

Partimos por tanto, para los efectos de toda nuestra reflexién, de que las situa-
ciones que estamos tratando son consistentes con la regulacion vigente, recogida
enlaLeyN°27626 y sureglamento, D.S. N°003-2002-TR, con las modificaciones
introducidas por el D.S. 008-2007-TR, asi como en la Ley N° 29245 modificada
mediante Decreto Legislativo N° 1038 y reglamentada por el Decreto Supremo N°
006-2008-TR; vale decir, que estamos utilizando los siguientes presupuestos de
hecho:
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Cuando mencionamos una empresa de servicios temporales, se'trata de la
provisién de mano de obra para suplencia, o para servicios ocasionales,
entendidos como distintos a la actividad habitual de 1a usuaria.

Cuando mencionamos una empresa de servicios complementarios, ésta no
lleva a cabo actividades que resulten consustanciales al giro del negocio de
lausuaria, o cuya inejecucion afectaria o interrumpiria el funcionamiento y
desarrollo de la empresa. ]
Sialudimos a una contratista o a la tercerizacion, partimos de que su acti-
vidad no es una simple provisién de personal, pues tiene existencia real,
patrimonio y riesgo empresarial, y conserva de modo absoluto las faculta-
des como empleadora frente a sus trabajadores, resultando indiferente si
el servicio estd o no vinculado al giro principal de la usuaria.

I1.2.- Validez de 1a extension

Tal como cuando revisamos los supuestos de exclusion, la verificacion de la
validez de una eventual modificacién del &mbito subjetivo de la participacion en las
utilidades tiene como necesario punto de referencia el articulo 29° constitucional.

En esa norma base, la participacidn estd prevista como derecho de los traba-
jadores, considerados en plural o como colectivo, mas opera sobre las utilidades de
la empresa, en singular.

Laduda se plantea, por lo tanto, respecto de si dicho precepto se estara respe-
tando cuando el sistema consista en que sobre las utilidades de una empresa par-
ticipen trabajadores que no integran la planilla de la misma y, correlativamente, que
un grupo de trabajadores adquiera derechos sobre las utilidades de una empresa
que no es aquélla con la que sostienen sus relaciones contractuales.

Siretornamos a la falsa disyuntiva planteada al tratar la participacién en las
entidades sin fines de lucro podriamos asumir que, equiparando como sinénimos
los términos empresa y empleador, resultara invalido aplicar el primero de ellos a
un 4mbito que incluya varios sujetos (propiamente varios empleadores).

Pero ello seria engafioso, una sobre-simplificacion; tanto porque hemos con-
cluido en que tales términos no son sinénimos en nuestra Constitucién, como por-
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que el que hemos considerado mas cercano a la intencién constitucional es, entre
los dos, el que resulta pasible de ser entendido en su sentido econdmico mas que
como parte de la relacion laboral.

Sin embargo, esto no elimina las dificultades. Cuando se tiene que delimitar
las caracteristicas de la empresa en su sentido laboral, no es raro que se retorne y
mantenga presente al Ambito contractual como elemento fundamental de la mis-
ma. Asi, “(...) la empresa laboral implica necesariamente la relacién (de trabajo)
entre dos sujetos — empleador y trabajador —, de los cuales uno tiene que ser
persona individual. (...) No sélo es un grupo social organizado, sino que es un
grupo estratificado; uri grupo en que se da la diferenciacién autoridad-subordina-
cién”?. Si la organizacién del proceso productivo y su dominio por parte del
empleador es elemento necesario de la determinacién del &mbito del concepto,
resultara dificil postular que debe entenderse como una sola empresa la conjun-
cion de varias de ellas, por mas que integren un mismo proceso productivo, siendo
que cada una organiza sus actividades, en lo que a los trabajadores respecta, con
total autonomia, premisa de la que se parte en el caso de la tercerizacion.

Hay, por cierto, corrientes mas modernas que propugnan una acepcién mas
amplia de lo que se entiende por empleador®, y podrian derivarse de las mismas
posiciones en las que antiguos obstaculos como el recién resefiado no serén tales.
Sin embargo, también partiendo de las nuevas propuestas, resulta complicado re-
putar como unidad a entidades que son juridicamente independientes, que no com-
parten los beneficios de la actividad, sino que son contrapartes entre si, y que
tampoco ejercen conjuntamente el gjercicio de las facultades del empleador, dado
que éstas corresponden exclusiva y excluyentemente a la contratista.

¥ LOPEZ, Justo. Op. Cit. p. 546.
® Puede revisarse al respecto los trabajos alrededor de la inclusién por el articulo 1.2 del Estatuto de
los Trabajadores espaiiol de las comunidades de bienes como empleadoras. Ver PALOMEQUE
LOPEZ, Manuel. Empresarios desprovistos de personalidad juridica: las comunidades de bienes.
En: Derecho del trabajo y razén critica. Libro dedicado al Profesor Manuel Carlos Palomeque
_Lépez en su vigésimo quinto aniversario como catedratico. AA.VV.; y, MONTOYA MELGAR,
Alfredo. Op. Cit. p. 284
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Alproblema literal se agrega el conceptual, pues la nocién de que los trabaja-
dores de las contratistas generan la riqueza de las usuarias como férmula base o
regla general no es facil de aceptar si es que, una vez mas, partimos de que la
tercerizacion esté siendo aplicada correctamente. Se trata, en realidad, de pasara
considerar que cuando varias empleadores interactiian constituyen una especie de
actividad empresarial compartida, sin personalidad juridica pero existente para efec-
tos de la relacion con los trabajadores, de lo que surgen naturales suspicacias:
“(...) Sibien esta iniciativa sefiala que es para el tinico propésito de la participa-

“ci6n en las utilidades que se considera a los trabajadores de la contratista como
propios de la empresa minera, en rigor se esta asumiendo que éste derecho les
asiste por el hecho de participar en la actividad productiva de la empresa minera.
De ahi que la evolucién de este esquema pueda asumir derroteros inesperados.
(Por qué los trabajadores del contratista no participan de las mismas condiciones
de trabajo que gozan los trabajadores de la empresa minera, tales como movilidad,
alojamiento, jornada de trabajo, remuneraciones, o bonificaciones?”?!

En este punto, ademas, nos topamos con la principal peculiaridad del asunto,
cual es la especial composicion de los intereses contrapuestos.

En la tercerizacidn son “por lo general cuatro, los actores intervinientes, entre
los cuales, a su vez, se pueden generar variadas relaciones juridicas. En primer
lugar, aparece la figura del empleador que terceriza (...). En segundo lugar, se
encuentran los trabajadores dependientes del empleador que terceriza (...). En
tercer lugar, aparece la figura de la empresa subcontratista (...). En cuarto lugar,
se encuentran los trabajadores de la empresa subcontratante (..)"%

2 FERRO DELGADO, Victor. Participacién en las utilidades de empresas contratistas. Ponencia
presentada en el IV Congreso Internacional de Legislacion de Mineria, Hidrocarburos y Electricidad.
Instituto Nacional de Derecho de Mineria, Petréleo y Energia. Lima, 2007. http:/
www.indemipe.com/contenido/ponencias/Vferro.doc. p. 5. El texto alude a un proyecto de ley que
€n su momento no prosperd, pero que tenia el mismo contenido que la propuesta en discusion
actual.

2 FERNANDEZ, Hugo y GAUTHIER, Gustavo. La tercerizacion y el derecho del trabajo. En:
Derecho Laboral. Tomo XL, N° 186. p. 405.
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El principal conflicto de intereses, tratindose de la eventual extension de la
participacion en las utilidades de la empresa usuaria a los trabajadores de la con-
tratista no se plantea, como es lo familiar, entre la empresa usuaria (o la contratis-
ta) y los trabajadores (de cualquiera de ellas, o de ambas), sino entre los trabajado-
res de la empresa usuaria y los trabajadores de la empresa contratista. Integrar a
éstos en el reparto supone automatica y necesariamente la reduccion del monto
que correspondera a aquéllos, quienes, en buena cuenta, serian quienes estarian
pagando el beneficio. En caso de modificarse el universo de beneficiarios, la
empresa usuaria continuara destinando al pago de utilidades exactamente el mis-
mo porcentaje y monto que con el mecanismo original, como también continuara
haciéndolo la contratista.

La interpretacion estricta de la acepcion laboral del término empresa para
estos efectos, evitando desligar el componente contractual inherente a la misma,
no aparece entonces como perjudicial para la parte trabajadora, pues en los he-
chos hay dos partes trabajadoras — que son casi contrapartes, dados los intereses
cruzados -, sino como mera delimitacién de los beneficiarios y correlativa protec-
cién de los mismos frente al recorte del derecho en lo que a ellos respecta.

El problema constitucional que afronta la extension de la participacién no es
entonces artificial, sino real, tan tangible como 1o son los titulares del derecho que
resultaria afectado.

En caso de que 1a modificacion prospere, los cuestionamientos a la misma
podrian plantearse no sélo de manera directa, en via de accion de
inconstitucionalidad, sino también en forma oblicua, mediante acciones de los tra-
bajadores de la empresa usuaria contra ésta por el pago diminuto de la participa-
cion, en la que buscarian la inaplicacién de la ley en base al segundo parrafo del
articulo 138° constitucional, que consagra el control difuso de la constitucionalidad
de las normas. ‘

Si tuvieran éxito, se crearia un problema procesal y de fondo de dificil solucién,

alrededor de los reintegros a que adquiririan derecho los accionantes. El pago
efectuado por la empresa usuaria a los trabajadores de la contratista habria sido
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ejecucion directa de la ley, y por lo tanto poca duda cabria en cuanto a la proce-
dencia de obtener su reembolso de parte de aquéllos, quienes en buena cuenta se
habrian beneficiado con un pago indebido. Pero a diferencia de cualquier caso de
accion de una empresa para el recupero de pagos indebidos a trabajadores, éste
involucraria a trabajadores de una tercera, respecto de quienes no seria posible
recurrir a métodos como el descuento fraccionado, la conversidn del pago indebi-
do en adelanto de beneficios futuros, o similares. La modificacion legal y laduda
constitucional que produce pondria por consiguiente a fodas las empresas usua-
rias —y no solo a las que obtengan utilidades exorbitantes — ante riesgos legales
imposibles de evitar, salvo prescindiendo en absoluto de la subcontratacion.

I1.3.- Problemas practicos

Mas alla de las dudas en cuanto a que la extensién sea valida en el plano
constitucional, resulta innegable que la presion social producida alrededor del re-
parto de utilidades ha sido de tal magnitud que hace viable que la modificacién
legal se produzca en el futuro inmediato.

Nos interesan también, por lo tanto, los problemas practicos, las dificultades
concretas que tendria que afrontar y salvar la nueva regulacion.

Los existen de muy diversa indole, pero hemos preferido concentrarnos en los
que consideramos de mayor trascendencia; a saber, la determinacion de los bene-
ficiarios, y 1a definicién del beneficio para el trabajador individual a raiz del traspa-
so-de trabajadores a la empresa usuaria.

I1.3.1.- Definicion de los beneficiarios

En los diversos proyectos que se han presentado con miras a la integracion de
los trabajadores de contratistas a 1a participacion en las utilidades de sus usuarias,
se han utilizado férmulas simples del tipo “los trabajadores de empresas contratis-
tas y subcontratistas que laboren en un centro de trabajo de la empresa principal
tienen derecho a participar de las utilidades de ésta”.

402



El problema que todos quieren. Aproximaciones al &mbito subjetivo de la participacion en las utilidades

Ello obliga, como es natural, a que para efectos del reparto toda empresa que
deba hacerlo tenga que determinar quiénes son los trabajadores de sus empresas
contratistas.

Pero esa determinacidn, a pesar de los esfuerzos legislativos recientes, no
cuenta con un instrumento legal que pueda sustentarla en forma del todo solida y,
en consecuencia, dotarla de seguridad.

La definicion contenida en el articulo 4° del Decreto Supremo N° 008-2002-
TR delimitaba la figura por negacién, oponiéndola inicamente a la intermediacion
laboral. La contemplada en la Ley N° 29245 y sus normas complementarias, que
busca ser el marco autoritativo — innecesario en nuestro concepto — de la
tercerizacion o la subcontratacion, agrega filtros que excluyen de la regulacién a
las labores complementarias y los destaques discontinuos de personal.

Pero ninguna de tales definiciones es herramienta infalible para distinguir la
tercerizacién de muchos servicios prestados por una empresa a otra, 0 mas pro-
piamente de una empleadora a otra empleadora, pues se limitan a asumir como
existente la figura cuando existe traslado fisico y continuo de trabajadores a un
centro de trabajo u operaciones de la usuaria, lo que no necesariamente implica las
relaciones estrechas que ameritarian difuminar las fronteras entre empresas.

A esto debemos agregar un necesario re-examen de la relacién (en teoria
inexistente) entre el tratamiento de la tercerizacion y de la intermediacion.

Enla actualidad y como se ha planteado hasta el momento la posible reforma,
el ingreso al reparto de las utilidades de las empresas usuarias se produciria tinica-
mente respecto de los trabajadores de las contratistas, sin incluir a las empresas de
servicios.

Empero, si se toma en cuenta el fundamento principal que se esgrime para la
extension, cual es la intervencidn de los trabajadores objeto de la triangulacion en
la creacion de la riqueza de la usuaria, nos encontramos de inmediato con una
incongruencia.

403



Mario Pasco Lizarraga

La tercerizacion es valida y opera respecto de cualquier tipo de actividades de
la usuaria, desde la mas nuclear a su operacidn hasta las mas externas o desliga-
das de 1a misma; con lo que la relacidn real entre la actividad del trabajador desta-
cado y lariqueza producida no es automaética, pues existe una serie infinita de
grados o variantes. Sin perjuicio de lo cual es claro, en todos ellos, que se parte de
la premisa que no existe relacion funcional entre la empresa usuaria y el personal
de la contratista.

En la intermediacion, en cambio, cabe distinguir dos situaciones.

Los servicios complementarios son por definicién, ahondada por el D.S. 008-
2007-TR, distintos de la actividad central de la usuaria, que es la que cabe asumir
como generadora principal de sus ganancias. No llama la atencién, por tanto, que
se presuma o asuma la ausencia de relacion entre sus trabajadores y las utilidades.

Pero los servicios temporales, y en especial los de suplencia, implican no sélo
la insercion del trabajador intermediado a la organizacion y jerarquia de la usuaria,
sino la sujecién del trabajador a las facultades de 1a misma como empleadora. Se
trata propiamente de un trabajador que normalmente se habria contratado en for-
ma directa (mediante contrato sujeto a modalidad) y que en la realidad trabaja en
y para la usuaria, pero que por dispensa legal es proporcionado por otra empresa,
a cuyaplanilla pertenece.

Resulta innegable que un trabajador suplente destacado por una empresa de
servicios para desempefiarse en la usuaria, en forma temporal pero en su actividad
principal, estd mas cercano a la generacion de la riqueza en ésta; y por lo tanto
seria mayor la justificacién para incorporarlo al reparto, en comparacion con los
trabajadores de las contratistas que, también destacados a la usuaria, se desempe-
fian en funciones periféricas.

De acuerdo a lo expuesto, consideramos que si se revisara el &mbito subjetivo
de aplicacion de la participacion en las utilidades tendria cuando menos que (i)
fijarse periodos minimos de destaque a partir de los cuales podria generarse el
ingreso de un trabajador al reparto, y (ii) restringirse el beneficio a los trabajadores
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que tuvieran vinculo con la actividad principal de la usuaria, comprendiendo a los
de las empresas de servicios temporales, mas no a los de empresas de servicios
complementarios o de servicios altamente especializados, o las figuras de
tercerizacion no reguladas.

Todo este ajuste es necesario desde la norma raiz, no siendo aparente la via
del reglamento, habida cuenta que de lo contrario se abriria la posibilidad de cues-
tionar éste como desnaturalizacién de aquélla.

I11.3.2.- Determinacion individual del escenario de la participacion.

Abrir la posibilidad de que los trabajadores de las contratistas participen en las
utilidades de la usuaria obliga a optar entre dos grandes férmulas.

La primera consiste en que los trabajadores destacados participen en las utili-
dades de su empleadora (1a contratista) y ademads en las de la usuaria. Es decir,
que repartirian utilidades con todos quienes han compartido el centro de trabajo
fisico mientras estuvieron destacados, y también con los trabajadores de su
empleadora que hubieran laborado en el mismo o en otros centros de trabajo fisi-
COS.

Pero si se toma en cuenta que la participacidn se reparte en base a dias labo-
rados y a remuneraciones percibidas, de inmediato se advierte que un dia sélo
puede ser considerado como laborado en una de las dos empresas, y que cada
Nuevo Sol ganado puede ser entendido como adquirido por el trabajo en una de las
dos empresas. De lo contrario, los trabajadores destacados quedarian en situacién
beneficiosa respecto no solo de sus compatieros de planilla, sino también de sus
compaiieros de labor fisica.

Tiene que descartarse, por ende, que el trabajador participe en las utilidades de
las dos empresas. O entra al reparto de las de una de ellas, o al de las de la otra.

Tratandose de un beneficio que se genera a lo largo del afio, a primera vista
podria parecer que tal determinaci6n debe estar referida a todo ese periodo. Pero
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esto resulta inviable, dada la frecuencia con la que trabajadores de las empresas
contratistas pueden ser destacados a varias usuarias a lo largo del afio, cada una
de las cuales tiene niveles distintos de utilidades, genera eventualmente pagos
remuneratorios distintos, y ha supuesto un numero también distinto de dias labora-
dos. De ahi que el proyecto que se viene discutiendo postule que para el pago de
la participacidn de la usuaria al trabajador destacado “se computaran los dias real
y efectivamente trabajados, como personal desplazado, y las remuneraciones
percibidas de su empleador formal”?. La participacion final de cada trabajador
quedara entonces definida en base a periodos cortados, y el cémputo final tomara
en cuenta algunos dias como laborados en una empresa (usuaria), otros en alguna
otra empresa (usuaria) y eventualmente otros laborados fisicamente en locales de
su empleadora directa.

Pero en este punto no termina, sino que recién comienza la dificultad practica.
Es menester auin establecer la regla que se utilizara para determinar cual de las
dos participaciones — de la usuaria o de la contratista — correspondera al trabaja-
dor destacado, para cada caso individual.

A este efecto pueden plantearse tres posibilidades, dos de las cuales han apa-
recido sucesivamente en los proyectos de ley discutidos durante los tltimos afios.

La primera posibilidad es que el trabajador integre forzosamente la participa-
cion de la empresa usuaria. La segunda, que el trabajador destacado elija en cuél
de las participaciones — el de su empleadora o el de la usuaria — quiere intervenir.
La tercera, que participe alli donde le resulte mds favorable.

Laprimera opcion dificilmente prosperaria. Hay una posibilidad real —si se
piensa en todas las modalidades de tercerizacidn, no sélo en las notorias —de que
la participacion en la contratista sea mejor que en la usuaria, con lo que la exclu-
sion del trabajador destacado de la participacion en las utilidades de su empleadora
devendria en vulneradora del articulo 29° constitucional, al terminar discriminado
en relacion con sus compafieros de planilla.

2 Expresion esta ultima que es abiertamente prejuiciosa, al extremo de la distorsion. Salvo
desnaturalizacion, en la tercerizacion el empleador no es formal o aparente, sino verdadero, real.
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En cuanto al segundo mecanismo, para que fuera viable tendria que estable-
cerse la opcidn como previa e irrevocable, pues de lo contrario devendria simple-
mente en la segunda.

En otras palabras, el trabajador tendria que elegir para la participacion de qué
empresa van a tomarse en cuenta los dias que labore y las remuneraciones que
perciba a lo largo del afio, en forma previa a trabajarlos y cobrarlas, respectiva-
mente; y tendria que hacerlo respecto de cada una de las empresas a las que vaya
siendo destacado, supuesto perfectamente dable tratindose de formulas tan am-
plias como las que se vienen usando para definir la tercerizacion.

En nuestro concepto, este mecanismo estaria condenado al fracaso desde su
inicio. Establecer el ejercicio de una opcién por parte del trabajador al inicio de las
labores, la cual, para ser tal, tendria necesariamente que dejar de lado el grado de
conveniencia objetiva que pudiera significar para el trabajador en el futuro, supon-
dria ni mas ni menos que legitimar la renuncia anticipada a un beneficio, e invitar a
que sélo fuesen destacados a las usuarias con utilidades importantes los trabajado-
res que previamente desistieran de ingresar a su reparto.

Casi como si fuese valido que en el contrato de trabajo el trabajador “opte”
entre cobrar o no gratificaciones, o entre gozar o no de descanso vacacional.
Siendo que la irrenunciabilidad es piedra angular del derecho laboral, y que esta
consagrada constitucionalmente, tal posibilidad debe simplemente descartarse.

Resta entonces la tercera modalidad: establecer que el trabajador destacado
deba participar en el reparto que le resulte mds favorable, sin necesidad de ejer-
cer opcidn e incluso contra lo que haya podido expresar en la misma. Punto en el
que cualquier técnica juridica cede el paso a la aritmética y al dlgebra.

Que la participacion no se genere directamente o en su origen de modo
individualizado, sino que consista en el reparto de las utilidades entre un grupo de
personas, implica que el monto individual de aquéllas est4 condicionado por facto-
res relacionados con el trabajador en singular (cuanto gano, cuantos dias laboro),
pero también por los de cada uno de los otros trabajadores que ingrese al reparto;
enrealidad, a cada uno de los repartos en cada una de las empresas involucradas.
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En otras palabras, traspasar a un trabajador del reparto de utilidades de una
empresa al de otra, tiene efectos sobre la participacion (i) propia, (ii) de los traba-
jadores de la empresa a cuyo reparto se incorpora (usuaria), y (iii) de los trabaja-
dores de la empresa de cuyo reparto se ha apartado (contratista). Tratdndose de
la empresa usuaria, los montos de la participacion de sus trabajadores disminuiran;
pero la participacion individual de los trabajadores de la contratista crecerd, pues
habra un individuo menos a quien tomar en cuenta.

Si el traspaso es masivo, como puede suceder en los escenarios que han origi-
nado las discusiones actuales, o si los niveles de la participacion de la usuaria y la
contratista no son desmesuradamente desiguales entre si, como sucede en mu-
chos otros casos, aquél puede tener como consecuencia que la participacién indi-
vidual de los trabajadores de la contratista, originalmente exigua en comparacién
con la de los de la usuaria, crezca en proporcion directa al nivel de trabajadores
“traspasados”, sin que quepa descartar que termine alcanzandola o superandola.

En ese momento se habra generado una situacién complicada, pues no habra
mecanismo de graduacion o preferencia que pueda designar cuales trabajadores o
hasta qué momento serian objeto del traslado.

Un ejemplo practico grafica mejor el asunto.

Tomemos como premisa una usuaria (U) con cien trabajadores, que genera
una utilidad a repartir?* de S/. 10,000.00. Utiliza los servicios de dos contratistas:
(C1) con 50 trabajadores — 40 destacados en A —y que generd una utilidad de
S/.550.00; y (C2) con 65 trabajadores — 50 destacados en U — y que generd una
utilidad de S/. 900.00.

Originalmente (sin integrar a los trabajadores destacados), la participacion de
los trabajadores de U habria sido de S/. 100.00 por persona; la de los trabajadores
de C1,de S/. 11.00 por persona, y 1a de los de C2 de poco menos de S/. 14.00 por
persona.

24 Solo para efectos de este ejemplo, simplificamos de modo extremo y asumimos un modelo hipotético
de participacion en reparto simple, a partes iguales. Asumimos también que los trabajadores de las
contratistas han estado destacados todo el afio.
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Claramente, para los trabajadores de las contratistas destacados a U, integrar
el reparto en ésta resulta mas favorable.

(O no?

Si todos los trabajadores destacados ingresan al reparto de U, la misma base
de S/. 10,000.00 se distribuira ya no entre sus 100 trabajadores, sino entre un
nuevo universo de 190. La nueva participacién en U serd de S/. 52.64. En el
reparto de C1 permaneceran, en cambio, sélo 10 trabajadores, que repartiran en-
tre si el total de los S/. 550.00 de la utilidad de ésta, es decir tocaran S/. 55.00 a
cadauno. En C2 la situacidn sera similar; la participacion de los que permanezcan
subird a S/. 60.00.

En ambos casos, la participacion final en las contratistas seria, para quienes
permanecieran en ellas, mas elevada que la de los trabajadores destacados a la
usuaria en la utilidades de ésta, pero s6lo mientras que el niimero de trabajadores
destacados que hubiera pasado a la participacion de la usuaria permanezca tan
elevado como en el ejemplo. Las variables que intervienen son varias, y el resul-
tado una infinidad de variantes.

Si lamecanica prevista en la ley fuese de aplicacién del tratamiento mds favo-
rable, entonces, nos encontrariamos ante un sistema automatico — en el que la
opcidn personal del trabajador no puede contar, por lo ya dicho sobre irrenunciabilidad
—pero en el que el componente de ser mas 0 menos favorable no opera de modo
individual, sino como interrelacién entre una multiplicidad de trabajadores en va-
rias empresas.

Partiendo de que no podria licuarse la participacion de las empresas como si
se tratara de una sola —pues habran trabajadores de las contratistas que no han
sido destacados y no tienen relacién alguna con la usuaria —, la matematica lleva a
que el traslado de trabajadores sea favorable para éstos sélo hasta un nimero
especifico de los mismos, pero después yano. Pero no existe, como hemos ade-
lantado, y seria impensable un mecanismo que estableciera un corte de ese tipo,
prefiriendo a unos trabajadores destacados sobre los otros.
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Las salidas posibles suponen una modificacién sustancial de la férmula actual-
mente propuesta. Tendrian que involucrar el pago de participaciones complemen-
tarias por parte de la usuaria y las contratistas, de forma tal que la salida del
trabajador de la contratista no suponga el incremento de 1a participacion de los que
quedan, pero sin que ello implique el doble cobro por computo de dias (y remune-
raciones) que veiamos al inicio.

En todos los casos, cualquiera sea la modalidad por la que se opte, es claro que
todo lo relativo a controles se vera mucho mas complicado que en la actualidad,
habida cuenta de que el &mbito de la participacién habra dejado de estar restringi-
do al 4mbito de una empresa y sus trabajadores. Considérese que a efectos de
conocer si la participacion percibida por un trabajador ha sido correctamente cal-
culada, sera necesario conocer no sélo los dias trabajados, sino las remuneracio-
nes percibidas por trabajadores de varias empresas, requerimiento para el que en
la actualidad no existe mecanismo exigible que no involucre a la autoridad inspectiva
ojudicial.

La féormula normativa, por ende, tendra que ser mucho mas detallada, definida,
trabajada que la simple enunciacion que se viene promoviendo, y ello anivel de ley,
no de reglamento, pues se trata de la definicién misma del beneficio, no de meros
detalles.

I1.4.- Aproximacion personal

La presion social, de un lado, y las evidentes dificultades técnicas, de otro,
hacen de la participacion de los trabajadores de contratistas un problema mays-
culo para todos los involucrados, cuya potencialidad es a empeorar antes que a
solucionarse.

El Estado viene tratando de desactivar el embrollo, pero escuchando sélo a
uno de los sectores involucrados: el de los trabajadores de las contratistas.

Para la posible reforma, en primer lugar, no cuenta con apoyo de los
empleadores. Estos ven con abierto recelo cualquier debilitamiento de los linde-

ros entre las empresas intervinientes, sus responsabilidades y facultades, pues
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“atribuir a los trabajadores del contratista utilidades que corresponden a los traba-
jadores de la empresa minera importa en el fondo un cuestionamiento a la condi-
cion de verdadero empleador.”®.

Ademas, la premisa de que la forma de reparto no tiene repercusion econémi-
ca sobre la usuaria (y ni siquiera sobre la contratista) es correcta en lo tedrico,
pero inexacta en larealidad. En las empresas con altas utilidades, quiérase o no, la
participacién es un componente sustancial, a veces el principal, del ingreso anual
de sus trabajadores. Cualquier disminucion importante de la misma las obligara a
completar dicho ingreso con otros conceptos o con participaciones voluntarias
adicionales, ante el riesgo de éxodo de los trabajadores mas calificados, respecto
de quienes tiene que competir frente a otros potenciales empleadores.

Las empresas contratistas, de otro lado, quedan en una posicién ambivalente.
Estén frente a la posibilidad de que sus trabajadores — que muchas veces incluyen
a los propietarios o sus allegados — alcancen un nivel de ganancia real previamente
impensado, lo que solo puede ser bueno. Pero lo recién dicho sobre los costos de
las usuarias, asi como las hondas dificultades técnicas y consiguiente incertidum-
bre juridica que generaria el traslado, los ponen en posibilidad de simplemente
perder el negocio, en caso que las usuarias opten por ejecutar en forma directa las
labores que previamente les encargaran.

Restan en ultimo lugar, aquéllos a quienes nadie ha solicitado su opinioén. Los
trabajadores de las empresas usuarias que no tienen la alternativa de amenazar
con cambiar de empleo, sobre quienes recaeria el costo de la medida, y de quienes
podrian surgir los reclamos en via interna y después judicial. Como tantas veces,
la modificacién legal seria impuesta en base a la presién de un grupo, para esperar
lareaccion de otro. Con las complejidades que en el presente articulo simplemen-
te hemos resaltado, en ningiin caso resuelto, el camino que se viene trazando en
caso se apruebe el proyecto en camino significa potencialmente un sinniimero de
discusiones, con los correspondientes costos para todas las partes.

¥ FERRO DELGADO, Victor. Op. Cit. p. 5.
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Quizas seria preferible dejar que las partes resolvieran sus asuntos; y por
partes nos referimos a las cuatro que ya hemos anotado. En lugar de imponer por
ley un sistema de reparto que de todos modos va a resultar controversial, abrir el
espacio para que la participacion legal, que siempre ha sido entendida como siste-
ma rigido, inmutable, pueda ser objeto de regulacion ad-hoc por parte de los pro-
pios interesados, incluyendo no s6lo los universos de aplicacidn, sino también los
criterios de distribucién.

Laregla de partida, 1a regulacién por defecto, tendria que ser siempre la situa-
cién actual, restringida a los trabajadores de la planilla de la usuaria, pero con la
posibilidad de que por via de convenio colectivo pueda abrirse el ambito de la
participacion a otros trabajadores. En otras palabras, que sean las propias partes
las que puedan aceptar y consagrar la existencia de un ambito econdmico que
~ desborda la planilla propia, y al que incorporarian a aquéllos que esas mismas
partes consideraran como integrantes.

Estando los trabajadores — tanto de la usuaria como posteriormente los de
la(s) contratista(s) — involucrados desde un inici6 en la definicién, quedarian elimi-
nados de raiz los problemas técnicos sobre el reparto, pues en ese caso si seria
valida, por ejemplo, la opcién irrevocable previa o figuras similares.

Por cierto, el camino seria también riesgoso y no resultaria raro, llegado el
caso, que se lo acusara de enfrentar trabajadores contra trabajadores, pero lo
cierto es que los intereses contrapuestos existen, siendo que normalmente los pro-
pios interesados son los més calificados para solucionarlos. Los escenarios alternos,
a los que parecemos dirigirnos, no parecieran mas armoniosos.

CONCLUSIONES

1. No existe razén de fondo para que los trabajadores de las cooperativas de
usuarios, y los no socios de las cooperativas de trabajadores, estén exclui-
dos de la participacion en las utilidades.

2. Laliteralidad del texto constitucional hace dudosa la exclusion de las so-
ciedades civiles de la participacion, aunque por tratarse de sociedades de
personas no resulta repugnante.
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3. Laexclusion de las pequefias empresas debiera ser aplicacion de los crite-
rios de la normativa especial sobre la materia, y no basarse uinicamente en
el nimero de trabajadores.

4. Las entidades sin fines de lucro, o exoneradas del pago de impuesto a la
renta de quinta categoria, no deben estar obligadas a reconocer participa-
cién en las utilidades a sus trabajadores.

5. Laincorporacion de los trabajadores de contratistas a la participacion en
las utilidades de sus usuarias requeriria la reforma del articulo 29° de la
Constitucion.

6. Esmasldgica la incorporacion al reparto de utilidades de las usuarias de
los trabajadores de las empresas de servicios temporales, que la de los
trabajadores de los contratistas que se dedican a actividades no nucleares.
El criterio de inclusién tendria que ser en todo caso la intervencion en las
actividades principales de la usuaria.

7. Laincorporacion de los trabajadores de las contratistas a la participacion
en las utilidades de las usuarias es técnicamente muy complejo. Una for-
mula meramente descriptiva abriria problemas de aplicacion profundos.
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