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< Persiguiendo un gigante o un molino‘de_vien'tb?_- G

ELMER G. ARCE ORTIZ"

L _ CRISIS DEL MODELO TRADICIONAL DE EMPRESA Y LA
MERGENCIA DE LA SUBCONTRATACION ENTRE EMPRESAS
MO EL NUEVO PROTOTIPO

EI modelo orgamzatwo empresanal sobre el que se constituy6 el Derecho del Trabajo
risis: El prototipo de empresa jerdrquica y centralizada, de mediana o grandes di-
1siones, auténoma en su dindmica financiera, por lo demés funcional para las necesidades

odilccién en serie industrial, se corresponde cada vez menos con la realidad que el De-
o dél Trabajo intenta regular. Hoy en dia la mayoria de empresas optan por un modelo
s entxahzado que les pernuta adaptarse aun mercado de bienes y servicios saturado por

.08, Socmiogos y ¢conomistas que han estudiado el tema, sefialan que el modelo de _
i pltahsta cambla a pasos agigantados. Se suglere que el mundo pasa ‘deun’ _

e b _]o'anterlor a las empresas que afrontan sectores competmvos ya no les interesa
( _ -ados de sus productos (o dicho de otra forma, producxr en serie), porque sera
encontrar ompradores para toda su produccwn A lo mejor, ello podia suceder antes: -

_Iobahzacmn cuando los mercados estaban més fragmentados y las empresas “con-
1 ion de consum1dores Sin embargo conla llegada de ia globahzacmn la



~ . situacién cambi

Ponencias

4 Ta saturacion de la competencia lleva a las empresas a crear estrategias de
diversificacién y personalizacién de su oferta. Ahora, es necesario ofertar varios prqductos
 intentando satisfacer las distintas preferencias de los consumidores (produccién flexible). Y
- ello; se 'pu'ede' conseguir con empresas més especializadas v de menor dimension.
7 Ahora bién, aunque sin caer en el determinismo tecnoldgico, también hay que sefialar
. "que la produccién flexible se ha visto unpu}sz_tda porel vertiginoso desarrollo de las llamadas
" tecnologfas de la informacion (mlcroelec&omca, informatica, lag telecomumcamgnes, etc.fzr)).
" En primer lugar, estos nuevos instrumentos de desarrollo permiten el acceso a informacion

" secondmica de distintos mercados que antes 1o se tenian, por lo que permite reducir el riesgo

-’ deé fracaso de la actividad empresarial de un inversionista. No obstante, en segundo lugar, las

*nizevas tecnologias también cumplen un rol promotor de la colaboracidn o vinculacién entre
empresas. La permanente comunicacién y control que permite Internet, ha venido a fortale-
cer procesos de externalizacién de actividades empresariales descartando posibles errores
en las empresas contratistas®™. Esto ha permitido que las empresas principales encarguen
sin complicaciones de orden técnico a terceras empresas funciones que tradicionalmente
eran desarrolladas por ella misma (comercializacién, gestion de contabilidad, publicidad,
marketing, investigacién, mantenimiento, asistencia téenica, ete.)*”. Notese, que uno de los
signos principales de estos procesos de vinculacion entre empresas esta en el hecho de que
las funciones objeto del encargo ya no son Gnicamente complementarias, como es el caso de
la limpieza o la vigilancia, sino que ahora abarca un nimero mayor de funciones que antes
era impensable encargarlas.

Como se aprecia, el cambio en el modelo de produccién capitalista no es solo epidér-
mico. Es un cambio profundo que supone, sin lugar a dudas, una discontinuidad histérica en
¢l sistema de produccion capitalista. De esie modo, el Derecho del Trabajo debe reorientar
su funcionalidad histdrica, que no es otra que limitar el gjercicio del poder de direccién
empresatial, en el marco de las nuevas formas organizativas que asume el capital. Dicho
de otra manera, debe comprenderse que el modelo empresarial, rigido, unitario y taylorista,
ya es un modelo caduco, que ahora debe ser reemplazado por una variedad de formulas
organizativas que ha creado y fomentado la descentralizacién productiva.

En medio de esta transformacion del sistema capitalista y de la economia mundial,
1a politica organizativa del ordenamiento juridico respalda abiertamente la admision de las
estrategias descentralizadoras. Sustentado en el respeto a la libertad de empresa, hay que
decir que desde la ley se ha hecho muy poco por regular la actuacion del fendmeno des-
centralizador. Quiza esta anomia legislativa encuentre su principal causa en la pluralidad
de manifestaciones que puede presentar la descentralizacién productiva. En la logica de

(2} Junto a la optoelectronica v a la ingenierfa genética, estas son para el sociélogo Manuel Castells las for-
. mas concretas que asume el nuevo paradigma tecnoldgico informacional (CASTELLS, M., La era de la
.- ... informacion, economia, sociedad y cultura, Madrid, tomo 1, 1997, p. 56).
“ (3) .. Estoresulta muy importante para el profesor Jesids Cruz Villalén, en la medida de que las nuevas tecnolo-
* " gias aportan garantias de control eficaces entre las empresas. Y no sclo férmulas amplias de control, sino
también se permite la transmisién de instrucciones en tiempo real. CRUZ VILLALON, J. Outsourcing,
contratas y subcontratas, en ponencia tematica I presentada al X Congreso Nacional de Derecho del Trabajo
.27y de la Seguridad Social, Zaragoza, 1999, p. 8.
. (4)::. MONEREQ PEREZ, ] L., Grupos de empresas y subcontratacién, en AAVV, Grupos de empresas y derecho
=) del trabajo, Madrid, 1994, p. 242.
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" desmembracion de la empresa y de enviar hacia el exterior ciertas actividades han aparecido
_ multiples formulas. Destacan a titulo ejemplificativo, entre otras, el trabajo a domicilio, la
" gubcontratacion de servicios de vigilancia o de limpieza, la subcontratacion de obras de-

terminadas a otras empresas, el teletrabajo, el trabajo auténomo, las empresas de servicios
" temporales que contratan un trabajador para prestarlo a otra empresa denominada usuaria, la
constitucion de filiales que articulan su vida empresarial en torno a una empresa principal,
“los grupos de empresas, la franquicia, etc®.

-'"" No obstante, en medio de esta marafia de mecanismos de colaboracién entre empresas
o entré una empresa y una persona natural, me parece que hay reconocer lugar destacado
‘2 las relaciones de subcontratacién empresarial. En estas relaciones, una empresa A, a la
qui¢ llamaremos principal, decide despreocuparse de una unidad de su ciclo productivo y
encarga a otra empresa B, a la que Hamaremos contratista, la realizacién de unalabor o la
produccién de un bien. De este modo, A encarga a otra empresa (B) la realizacién de una
actividad o la prestacion de un servicio. Las caracteristicas de estos contratos de colabo-
facion inferempresarial saltan a la vista. En primer lugar, se trata de una relacién entre dos
mpresas. En segundo lugar, se frata de un encargo consistente en la ejecucién de una parte
e la produccién o de ciertos servicios. En tercer lugar, puede que el encargo encomendado
se exprese en términos puntuales y delimitados materialmente (por ejemplo, la confeccion
00 camisas, el encofrado de un departamento o la asesoria profesional para la toma de .
cisién en concreto) o puede que este se refiera vagamente a una actividad o presta:
de hacer (por ejemplo, un contrato con una consultora que me brinda asesorfa téchica
ermanente a cambio de un pago mensual, un contrato con una empresa de transporte que
tribuye de forma permanente los productos producidos por la empresa principal o la con-
deun servicio de vigilancia). Por Gltimo, en cuarto lugar, s preciso advertir que la
pﬁésa‘i)rincipai (A) sera la que tenga relacién con los clientes finales, mientras la empresa
ista {B) actuard como auxiliar de A y sin tener relacion directa con la clientela. Esta
1a caracteristica es importante va que la “imagen comercial” pesa sobre la primera y

S LIMITES DEL DERECHO PARA REGULAR LA SUBCONTRA-

r

TACION

 del derecho mercantil que regula la organizacién del capital y las relaciones entre

particulélr,_-ARCE ORTIZ, Eimer Guillermo, El outsourcing y sus efectos sobre-1a rglﬁc_i_(‘._v_n' de
) P4 Rodriguez, Lima, Sociedad Pernana de Derecho del Trabajo; 2004, pp. 425'ss..-
44 16°qie s¢ hia llamado “un sistema de relaciones jerarquizadas entre empresas”, donde existe "
nte una desigual capacidad decisoria. Normalmente, la empresa principal tendrd mayores recuirsos ..
icos; miayor poder de mercado, mayor acceso a informacién, etc. Asi, se ha sefialado que “lo que:
108 ot sibeontrato es aquella situacion en la que la empresa subcontratante tiene capacidad
duccion interior 6 la exteriorizacidn de su actividad, situacion a la que no puede optar la:
(Vid:; el interesante trabajo de RECIO ANDREU, Albert, Capitalismo y_fomias‘ )

o ratacion laboral, Madrid, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, 1988, p. 356). -
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n particular, sino también del derecho en general (basicamente, desde el punto -

en ‘Lo piincipios del derecho del trabajo en el derecho de! trabajo peruand, Libro honienaje "



- inmitables,
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« interesante iniciar nuestro analisis por aqui, en la medida que no es

B empresarlos) Me] parec 3 4 ' ]
ubcontratacién como un nuevo fendmeno empresarial. Es cierto que

' suficiente’conoceralas
se debe cotocer el nuevo fendmeno que ha venido a alterar la estructura de las empresas,

B pero también es necesario estudiar la naturaleza de los conceptos juridicos tradicionales que
' limites para la regulacmn de estas nuevas realidades. Desde mi punto de

i - vienen a constituir

vista, el dérecho esta atado a sus propias invenciones, que se traducen en conceptos juridicos
¥ 's0l1 eS0S IeZagos de su propia historia los que le impiden adaptarse coheren-
" temente al mundo contemporaneo. Ello, en muchos casos, hace que el derecho pemga una
‘realidad inexistente 0 sxmplemente un espefismo. De ahi que, este desenfoque inspire €l

o ‘subtitulo de esta ponencia: “;persiguiendo un gigante o un molino de viento?”. Es decir, el

: " detecho persigue su real objeto o solo persigue una realidad inventada?.

T - Por esta razon, vamos a dividir este punto en dos temas: a} la complejidad del fen6-
" meno de la subcontratacion y b) los limites inmanentes al derecho.

1. La complejidad del fenomeno de la subcontratacion

Ya hemos dicho que la subcontratacién se trata de un fenémeno en el que una em-
presa A, a la que Hamaremos principal, decide despreocuparse de una unidad de su ciclo
productivo y encarga a otra empresa B, a la que llamaremos contratista, la realizacion de una
labor o 1a produccion de un bien. De este modo, A encarga a otra empresa (B) la realizacion
de una actividad o ia prestacion de un servicio. Aparentemente, la simplicidad del concepto
no genera mayores problemas, sin embargo, ¢l derecho se encuentra de forma permanente

con inconvenientes para definirla en la realidad.

El primer inconveniente que debe afrontar es el de definir cuél es la “contextura

de la actividad a externalizar. No estamos hablando del complejo problema de si es posible
externalizar el micleo o el core business de la empresa principal o no, sino de otro muy
distinto. Estamos hablando de los casos en que no es posible discernir a priori si el poder de
especificacién contractual de la empresa principal puede ser razonablemente tan amplio o
no. Por ejemplo, imaginemos una empresa de telefonia que decide externalizar su actividad
de publicidad o marketing a una tercera empresa. Pues bien, ;hasta dénde debo entender que
razonablemente la tercera empresa tiene autonomia empresarial?. ;Puede la erapresa princi-
pal obligar a la contratista para que sus trabajadores usen sus colores y su logo?. ;Puede Ia
emptresa principal capacitar a los trabajadores de la contratista porque ella conoce mejor que
nadie sus productos?. En principio, pareceria una intromision a la autonomia empresarial de
la contratista, pero también es verdad que la publicidad y el marketing son actividades con
rasgos particulares. En otras palabras, si la principal obliga a la contratista a que sus traba-
jadores de vigilancia utilicen en sus vniformes sus colores y logo no me queda duda de que
esta ultima es una empresa de pantalla, sin embargo, puede resultar mas que razonable que
la principal desee que su propaganda se haga cumpliendo determinadas caracteristicas.

De esta forma, resulta dificil, cuando no imposible, aplicar los mismos criterios para.
todas las actividades empresanaies Y esto es normal, porque estamos hablando de cntenos_' _

econdmicos o empresariales, mas gue juridicos.

El segundo inconveniente es qué vamos a entender por actividad empresarial a:
- ‘externalizar. Es Iégico que se debe externalizar una actividad empresarial que es parte del
i ciclo productivo de la empresa principal. Y ello, se cumplird siempre cuando la contratistd
-~ cumple el encargo con sus propios instrumentos y su propio personal. Ahora, la pregunta
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~’que sigue es: (qué pasa en labores donde los servicios del personal conforman casi en su
'+ integridad la actividad empresarial?. Por ejemplo, en el servicio de limpieza la labor de los
" trabajadores es practicamente la actividad empresarial, salvando algunos elementos materia-

" 185 complementarios como las escobas o ¢l detergente. Otro caso seria el de la actividad de
- catering, donde la labor de los mozos es predominante a cualquier elemento material como
“'el uniforme, por ejemplo. En estos casos, jhay actividad empresarial auténoma por parte
dela contratista?. En principio, digamos que si, pero también hay que tomar en cuenta que
s muy tacil que no lo haya. Alguien podria decir que sera necesario analizar quién tiene el
~poder de direccion, pues si es la principal la contratista no tendra actividad empresarial y si
e la contratista su actividad empresarial sera auténoma. El problema estard, no obstante, en
¢l hecho de que la principal puede delegar licitamente en la contratista el poder de direccidn,
or lo que esta tltima podria aparecer como un poder formal de direccion. En este caso seria

i p
S muy d1ﬁc:1 detectar el frande.

-"En consecuencia, como se aprecia, la complejidad del fenomeno ecoriémico de la
gibcontratacion genera muchos obstaculos para el operador jumdaco que qulera anahzar Ia
aCtIVIdad empresanal objeto del encargo. S

Los limites inmanentes del derecho

B 'Apesar de lo dicho, tal parece que los principales obsticulos de regulaclén eﬁcxente
del fenomeno de la subcontratacion vienen anudados al propio derecho. Los conceptos
fidicos decimonodnicos, que se mantienen inmutables a lo largo del tiempo, generan cierta
satisfaccion en los estudiosos del derecho. Y ello, porque el derecho mantiene principios
epulacién que se condicen con las nuevas realidades. En esta oportunidad, solo me voy

2 _ar

El peso de la tradicion: la personalidad juridica

C q1_1e es_ta propuesta del derecho calza muy bien con el modelo de empresa taylonsta,
sta (ltima concentra todo el ciclo productivo, goza de autonomia financiera y se
! 1 de forma _]erarqmca y centrahzada Aqu1 la persona juridica servira de envoltono a

ntendio que act1v1dad empresarial —es equivalente a persona jundlca

Esta concepmon que se identifica con el primer peldafio de la evolucion de Ia empresa .'
ido su efecto mds fuerte en la division de las empresas en reales y ficticias: Bs decir, si.
idad empresarial auténoma seran reales, pero si no tienen actividad empresarial - -

-No vamos a entrar ahora a discutir sobre los métodos Junsprudenmales o
pata identificar a las empresas ficticias, cuanto si nos mteresa senala:r que las em-=

0o imﬂaréé, CRUZ VILLALON, Jests, Los cambios en.!a .c;rg.éﬁiz'ﬁ.c.iéﬁ de_ Ia.'e'rhpr.es.a. ¥ sus
erechb-'de_l‘trabajo, en VVAA, £l empleador en el derecho del trabajo; Madrid, Tecnos; 1999,
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'presa's'ﬁéticids; hacen un uso fraudulento de la personalidad juridica. Al no tener actividad
empresarial propia; entonces no s légico que usen una forma juridica como esta.

' trasladar este concepto al fendémeno de la subcontratacion, hay que
| derecho existe una obsesion desmedida por detectar a las empresas
la personalidad juridica de manera ficticia. Por eso, normalmente tras
detectar que la contratista no tiene actividad empresarial propia, se ordena que am}nas em-
presas, principal y contratista, se reordenen bajo ¢l manto de una sola personahdad juridica.
Segln este principio, si ambas personas juridicas responden a directivas de un solp poder
‘empresarial, entonces jpara qué admitir que son dos personas distintas?. Al contrario, debe
nstruirse la personalidad juridica en una sola, puesto que la fragmentacién en dos per-

reconstru
sonas juridicas distintas es meramente formal o aparente.

. Tratando de
destacar que desde €
contratistas que usan.

De todos modos, esta visién del derecho que defiende claramente el principio de
personalidad juridica como regla bésica y que divide a las empresas en reales y ficticias,
persigue una tendencia patologica de la subcontratacion. Me explico, pone el énfasis en de-
tectar fraudes, pero no da solucién alguna a las relaciones de subcontratacion entre empresas
reales. En realidad, el derecho sigue creyendo que el paradigma de la empresa contemporanea
sigue siendo la empresa taylorista que realiza todo el ciclo productivo.

Desde mi opinién, el derecho deberia superar esta visién personalista de la actividad
empresarial, sobre todo porque el modelo de organizacion de la empresa ha cambiado. En
el caso de la subcontratacion, la integridad del ciclo productive de la empresa principal
ya no es tealizado por ella misma, dado que parte de aquel serd realizado por una tercera
empresa, llamada contratista. Obsérvese, son dos personas juridicas las que se reparten el
ciclo productivo de la principal. Las empresas principales ya no son tan auténomas, sino
que se vinculan estrechamente con empresas contratistas que realizan parte de su ciclo
productivo. Este nuevo fendémeno que se fundamenta en la vinculacién enire empresas no
puede ser analizado solo desde la perspectiva empresa real/empresa ficticia, en la medida
que representa un supuesto de hecho distinto®. No supone necesariamente que la contratista
sea ficticia porque estd vinculada a la principal, ni tampoco que sean dos empresas com-
pletamente independientes. Estamos hablando de una nueva categoria que ¢l derecho no ha

podido regular hasta ahora.

Finalmente, la omision por parte del derecho se traduce en la irrelevancia de la vin-
culacién comercial entre la empresa principal y la contratista. Para el derecho, en el caso de
dos empresas reales, corresponde la aplicacion de las normas comunes como si se tratara
de dos empresas auténomas o independientes®. Es decir, la contratista responde por las

(8) Sobre la incapacidad de la cldsica alternativa empresario real-empresario ficticio para regular la vincu-
lacién entre principal y contratista en el marco de una subcontratacion, ver SANGUINETI RAYMOND,
Wilfredo, Las transformaciones del empleador y el futuro del derecho del trabajo, en Revista de Derecho
Social Latinoamérica, n° 3, p. 56. . .

(9} Se ignora, en otras palabras, lo que Wilfredo Sanguineti ha denominado “una division del trabajo entre
empresas en principio distintas, en tanto que cada una cuenta con su propia organizacion de medios y su

propic personai, pero dentro de la cual aquella que es titular del proceso global de produccién asume por

lo general una posicién de dominio de hecho o de derecho sobre las auxiliares con el fin de ascgurarse

la consecucion de sus objetivos estratégicos” (SANGUINETI RAYMOND, Wilfredo, Descentralizacion .
productiva, subcontratacién y calidad del empleo: jtérminos incompatibles?, en Revista de Derecho Social,

° 33, 2006, p. 224)
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. cargas o responsabilidades respecto de sus trabajadores, asi como la principal responde por
sus trabajadores. Notese, que aunque los trabajadores de 1a contratista estan generando una
utitidad patrimonial pata la empresa principal v que ademas aquella se somete a directivas
48 0 menos intensas de esta titima, estos no tendrdn ningin vinculo juridico con la empresa
pﬁnci'pal-. En consecuencia, el derecho no analiza la actividad de la empresa principal, que
; la- relevante desde el punto de vista econdmico, y solo centra su atencidn en la actividad
emipresarial parcial que desarrolia la contratista a efectos de recoriocer la personalidad juridica
gsta iltima. Nuevamente, la personalidad juridica de la contratista serd una traba para
imputar cargas u obligaciones a la empresa principal, Mientras el derecho siga confiando
que a ¢ada actividad empresarial le corresponde una personalidad juridica sin analizar que
. hiay algunas totales (ciclo productivo completo) y otras parciales (actividad especializada),
la: 'f_:fSOtlalidad juridica sera un elemento que distorsiona la relacién entté lo econdmico y

fojuridico.. - |

2. El contrato de trabajo es una relacion de dos o

El Qtro_limit_e que plantean las mismas instituciones del derecho est4 muy ligado al
a_.p_ersotlal1dad juridica, pero es muy distinto. Tratemos de enunciarlo: solo los sujetos

emunidos de personalidad pueden ser parte de un contrato. De esta forina, solo las personas,
mamurales o las personas juridicas pueden suscribir contratos con trabajadores. = .. T

Si _eI ‘contrato es el instrumento formal para crear una relacidn laboral con defechbs‘ v
gaciones entre dos personas, entonces en el marco de una subcontratacidn entre empresas
da una; de elias serd empleadora de sus respectivos frabajadores. Nuevamente, no serd
psible trasladar las cargas u obligaciones laborales de la empresa contratista a la principal,
ue ¢sta iltima no firmo contrato alguno con esos trabajadores”®, Al contrario, fue ni-
ela enipresa contratista la que tiene un vinculo contractual con ellos.

icamente, la aplicacién de este principio contractualista también nace de la
deracion tradicional de que cada empresa se responsabiliza por un ciclo productivo
10, sin. embargo, el mencionado principio se corresponde mal con formulas en las
mipitte el ciclo productivo. Tal es el caso de a subcontratacion. El problema estd
ue el contrato de trabajo relaciona al trabajador con la persona juridica que realiza solo

ciclo productivo de la empresa principal. Nunca podrd tomar en cuenta que
dores de la contratista estin generando utilidades patrimoniales para la empresa
ue en la realidad econdmica se integran a sus fines. Nuevamente, el contrato
ir una distorsion entre el elemento econémico y el elemento juridico.

llazgo tedrico hd sido planteado por Jestis CRUZ VILLALON, por cuanto afirma que “en Id esfera '
1 F’o ll_y‘_en' 1o que afecta a los poderes organizativos pervive la dualidad simplificadora del conirato:® - -
plead  itular del conjurito de los poderes organizativos y empleado a su servicio e las condicionies: -
Btermmadas por: la actuacién de esos poderes; dualidad a fa qie es ajena por completo la presericia de. B
Hipresas o:-l_nstapcia que estan estrechamente conectadas en lo orgahizativo pero dque se presentan: .
to md_e?endientes ent la formalidad contractual laboral. En esa formalidad juridica laboral; el -
sta sometido al poder de direccién de su empleador, de modo que no puede recibir orde-
ones de terceros ajenos a esa relacion contractual hilateral” (Poder de dirécéion y nuevas
mpresariales, en: VVAA, coordinados por Ricardo Escudero, Monogréfico de: Relaciones™
2006, pp. 220221y, - - T e g
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UL LOS EFECTOS LABORALES DE LA SUBCONTRATACION Y LA

" OMISION JURISPRUDENCIAL Y/O LEGISLATIVA

s limitaciones que tiene el derecho para captar el fendmeno de la
de analizar cémo ha reaccionado la jurisprudencia y legislacion
s peruana frente a esta nueva forma de organizacién empresarial. Por esta razén, en lo que
. queda de esta ponencia trataré de centrarme en dos problemas fundamentales. El primero,
" tiene que ver con los obste’lculos_ que ha debido superar basicamente lla adrministracion de
- justicia para determinar qué actividad empresarial puede ingresar validamente de_ntro .dei
coniepto de subcontratacién. Notese, que en este tema no queremos volver sobre la discusién
;" trillada de marcar las diferencias conceptuales o tedricas entre subcontratacién y cesidn de
" manio dée obra, cuanto si dejar en claro que las diferencias conceptuales trabajadas desde hace
' pucho tiempo en nuestro medio™” muchas veces encuentran problemas cuando tratamos de

encajarlas en la realidad econémica.

e 3'-';-]231&@_0 de evaluar la

: El segundo problema, de entrada es un poco més complicado. Trataremos de explicar
c6mo la legislacién peruana, anclada en los principios de personalidad Jjuridica y contractua-
lista, incentiva, al parecer de manera inconsciente, la temporalidad e incluso pone obsticulos
a la accion sindical. Dicho de otra forma, trataremos de explicar como la legislacion peruana,
basada en formalismos anacronicos, genera una desregulacion laboral de la subcontratacion
entre empresas y en algunos casos hasta parece incentivar la precariedad y la lesién de los
derechos de los trabajadores?. En esta linea, vamos a analizar los efectos perniciosos de
la desregulacién laboral en el campo de la seguridad y salud, de la estabilidad laboral y de

los derechos colectivos.

Como se ve, buscareros superar aquella discusion conceptual que delimita la inter-

mediacion laboral y 1a subcontratacion, con el fin de centrarnos en temas de mayor actualidad
y que acaparan en estos dias la atencién de los operadores juridicos. Creo, ademas, que el

tema de los efectos laborales de la subcontratacion es hoy en dia el tema de debate mas
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. LAACTIVIDAD EMPRESARIAL OBJETO DE SUBCONTRATACION

L - Cuando ‘de }nodo genérico se define a la subcontratacién como aquella figura donde
una empresa principal encarga a otra contratista la realizacion de una obra o servicio, estoy
pr'es_u_miendo que 19 que se encarga es una actividad empresarial. Una parte del ciclo pro-

tivo de la plrm.Clpal, pero una actividad empresarial al fin. Sin embargo, a pesar de esta
conclusion, la jurisprudencia peruana en més de una oportunidad ha tratado de definir qué
se entiende por actividad empresarial externalizable,

i Creo que a propésito de estas definiciones jurisprudenciales los problemas que se
han lanteado son de dos tipos. Primero, ;se pueden externalizar solo las actividades com-
nentarias de la empresa principal o también s¢ pueden externalizar las labores nucleares
distintivas?. Segundo, para que una actividad empresarial sea’ externalizable, ;ésta debe
gpaldarse necesariamente en elementos patrimomiales y organizativos?. Analicermos uno

10 'stos problemas y veamos c6mo ha reaccionado la jurisprudencia; ©- 0
En primer lugar, se ha planteado con bastante profundidad ef tema de si ‘puede eje-
atrge 2 actividad principal de la empresa beneficiaria mediante el recurso ala subcontra-

La duda se plantea porque algunos economistas o gestores de negocios, né juristas
an:que las actividades nucleares o distintivas de las empresas no son n’Ormalméﬁté'
: iiz'!ab_les. Es decir, para estos estudiosos la empresa principal ha de conceritrarse en
ore business, porque esa actividad inherente es la que la va a distinguir de las demas
csas. de su entorno competitivo. Ahora bien, de entrada tenemos que distinguir enfre

ad principal y el core business, ya que por ejemplo en un hospital los médicos pueden
¢ de la actividad distintiva, pero no asi el servicio de limpieza que pese a ser prin-
o-serd distintivo. Por eso, aun cuando admitamos la imposibilidad de subcontratar
des nucleares o distintivas, estas no tienen que identificarse necesariamente con
tividades principales.

'as_,:_'gl problema en este tema es que aunque estas opiniones sean muy razo-
nen un sustento legal. No existe, en otras palabras, una prohibicién expresa

importante en el Derecho del Trabajo Contemporénea, asi como en los atios 90s lo fue
el de 1a flexibilidad laboral. En los 90s la discusion se centro en disminuir los niveles
de rigidez del ordenamiento laboral dentro de 1a empresa como persona juridica, en las
épocas actuales el problema estd en reconstruir el ordenamiento protector dentro de -
Ja empresa principal, asi como fuera de ella en su relacion con otras empresas que le-:
realizan encargos. Las empresas se han vaciado de trabajadores bastante deprisa y el -
nuevo modelo de organizacion empresarial obliga a identificar las carencias del método
judicial y legal para proseguir con la funcionalidad histérica del Derecho Laboral: 1a-
proteccion de los derechos de los trabajadores. :

ubcontratar en actividades principales o en las de core business. A pesar de ello, la
uperior de Justicia de Lima sefial6 claramente que “revisada la sentencia se observa
nisma se han determinado de manera clara y precisa las labores efectuadas por
si com(_)_l_a_ actividad principal, nuclear o distintiva de la empresa, la que como en
€gJecutorias se ha determinado que no pueden ser tercerizadas, concluyendo el juez
usa, en virtud del principio de primacia de la realidad, que dichas labores implican
ermanente de la actividad principal de la codemandada Sedapal por lo que
naturalizado la figura de la tercerizacion” (considerando séptimo de Ia Sentencia -
'.I'Expedjente 3000-2006-1DNL). Adicionalmente, hay que destacar que el
Infraccion levantada en la empresa Shougang Hierro Pert, que generé la Orden de

por ¢l personal destacado a ese centro de costo se encuentra comprendida dentro

cial al giro _de[ negocio y sin cuya ejecucién se afectaria el desarrollo del mismo y
caso aplicar el Principio de Primacia de la Realidad...”” (Segundo hecho . :
ta’de Infraccion). La pregunta que habria que hacer a los inspectores, en
externalizacion de actividades principales no podria eénténderse como una"
cita no regulada en la Ley 276262, ; Por qué el solo liecho de ser actividades
ales ya prohibirian la subcontratacién?. e

(11} Desde comienzos de} 2000, Alfredo Villavicencio llamé Ia atencién de que la Ley 27626 confundia los
. conceptos de intermediacién laboral y tercerizacién. Para observar esta opinién en un texto mds recien
ver VILLAVICENCIO RIOS, Alfredo, “La intermediacién laboral peruana: alcances (no todos apropiados)
-_ y régimen juridico”, en Revista Ius et veritas, Limma, N° 29, 2005, pp. 149y 150, s
- (12) Las normas laborales vigentes no solo no constituyen un freno eficaz para las pricticas de empresas viti-
-+ culadas, sino que las facilitan e incluso puede decirse que las incentivan. SANGUINETI RAYMOND;
. Wilfredo, Descentralizacién productiva, subcontratacién y calidad del empleo: zt€rminos incompatibles?,
en Revista de Derecho Social, N° 33, 2006, p. 232 e

2079-07-SDI-P.INV, también sefialé que “debiendo entender que la-actividad - - - '

e la actividad principal de La Tnspeccionada, ya que esta actividad'es =
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ya utilizado de que no existe prohibicion alguna en nuestro ordenamien-
a subcontratacion en actividades principales, se suma otro argumento
Como se sabe, la relacion de subcontratacion entre las dos empresas
se regula por un contrato de locacion de servicios o uno de obra.
Estas dos empresas no estdn sujetas a las normas laborales, cuanto si a la regulacion del
Cédigo Civil. De este modo, aun cuando existiera una prohibicién de la subcontratacion
entre empresas en el ambito laboral, siempre se aplicarin las normas civiles por ser normas

éspeciales. Dicho al revés, si se quiere prohibir la subcontratacion en actividades principales,

dicha prohibicién deberia constar en el propio Cédigo Civil.

i Al atgumento
to juridico laboral al
de gran importancia.
(principal y contratista)

" En segundo lugar, el otro problema que se ha planteado en torno a la definicion de
actividad empresarial se encuentra en el requisito impuesto por la jurisprudencia. Esto es, la
necesidad de que toda actividad empresarial cuente con “un patrimonio y una organizacion
propia dedicada a la produccion de bienes o servicios” (Considerando Cuarto de la sentencia
de Accion Popular que recae en el Expediente 030-2003-AP y que ha sido acogido por el
considerando cuarto de la Sentencia que en el mismo proceso emitiera la Corte Suprema
de Justicia de la Repiiblica). Es cierto que Ia mayoria de empresas contratistas cumpliran
este requisito, pero también es verdad que en muchos casos por la naturaleza de la actividad
empresarial no es posible tener una estructura empresarial sustaptiva. Por el contrario, existen
actividades empresariales donde el elemento patrimonial o material es accesorio, ya que lo
fundamental es la mano de obra o los trabajadores.

Mantener el formalismo de la Corte Superior y Suprema en este caso, supone decla-
rar que existen cesiones de mano de obra en actividades empresariales que cuentan por su
naturaleza con un pobre soporte patrimonial. Por ejemplo, no se le puede pedir el mismo
soporte patrimonial a una empresa que realiza excavaciones en minas que a una contratista
dedicada al servicio de catering o al servicio de limpicza. Las necesidades son distintas. No
obstante, creo que este formalismo complica la identificacion de una actividad empresarial

que por naturaleza es abstracta y donde por fuerza la empresa principal somete a la contratista
a muchas de sus decisiones. Me refiero a casos en los que se podria entender que hay una -

subcontratacion, a pesar de que la autonomia organizativa puede ser bastante cuestionable:

Por ejemplo, seria el caso de la subcontratacion de un servicio de gestion o administracion.

de farmacias, donde la contratista puede no tener gran sustento patrimonial ni tampoco te-

ner plena autonomia en la gestién de los productos farmacéuticos ya que la principal puede
imponerle ciertas condiciones de venta (precios, disefio de las farmacias, publicidad, etc.)::
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i sise adm_iten supuestos donde razonablemente la actividad empresarial no tiene elementos
" patrimoniales ni organizativos propios, ya que por naturaleza es asi, los efectos laborales de
* la subcontratacién deberian regularse. Dicho de otra forma, si se admiten como licitas las
i ggbcontratagiones de .actividades empresatiales que no cuentan con elementos patrimoniales
-'pi organizativos propios por su naturaleza especial (es decir, no se les toma como actividades
- empresariales fraudulentas), por firerza se tendran que regular estas subcontrataciones. De
‘l6 contrario, estas actividades empresariales pasarian de estar prohibidas a estar permitidas
solo que en este segundo supuesto sin ningiin contrapeso. S ’

_ RESPONSABILIDAD EMPRESARIAL ECONOMICA: ;UNA RES-
PONSABILIDAD SOLIDARIA? - = .

7 Yaen otro trabajo hemos tratado la regulacion legal de Ia lamada responsabilidad
olidaria en la subcontratacién de servicios especializados y servicios. complementarios

ey 27626)"9. Por eso, ahora no vamos a entrar tanto en su regulacion propiamente dicha
ino en su fundamento como medio de proteccion de los intereses econémicos de los tra
ajadorés y de la seguridad social. No nos interesa entrar al analisis del 4mbito subjetivo
aterial o temporal de la responsabilidad solidaria entre la empresa principal y la contratista;
especto de los trabajadores de esta 1ltima, por cuanto vamos a analizar las razories: por
a5 el legislador decidié ampliar la responsabilidad econdmica a la empresa principal.
evaluacion puede ser importante en la medida que nos permitird indagar por qué el :
lador peruano supera, en términos amplios, la personalidad juridica de la contratista y
eroga el principio contractualista en los casos de responsabilidad econémica, mientras en
s demds problemas (seguridad y salud, estabilidad laboral y derechos colectivos) mantiene
on fuerza fa proyeccién de los mencionados principios. Sin mas preambulo, pasemos al
alisis planteado.

-Hemos dicho a lo largo de este trabajo que los limites inmanentes del derecho para

la subcontratacion laboral son el principio de personalidad juridica y el contractua-
. Pues bien, creo que la responsabilidad solidaria que se ha impuesto tanto en
£y 27626y como en Ia Ley 29245 no supera del todo los principios mencionados, en la
dida que la responsabilidad solidaria solo se hace efectiva en los supuestos de crisis de
atista: Me explico, no ha de aplicarse a todo el tiempo en que dura la subcontrata-

itre .__r.mc_:ip.fﬂ y contratista, sino solo con posterioridad a la realizacién del encargo,
ara;_nos(i sobrg todo cuando la contratista no puede cumplir con el pago de sus deudas
ajadores. C

o ciertas condiciones en la compra de productos.

En realidad, sustentar la licitud de la actividad empresarial encargada a una contratista: .
en requisitos meramente formales, implica en muchos casos negar calidad empresarial &
muchas actividades. Nuevamente , el derecho peruano desnaturaliza la realidad econdmica
imponiendo categorias juridicas rigidas que no se compadecen con la realidad. En realidad,:
el patrimonio y organizaci6n propio que debe tener toda actividad empresarial es un requisito: ©
para evitar el uso fraudulento de la personalidad juridica y no de la misma actividad empre-
sarial(®, La actividad empresarial es un concepto mds flexible y més libre hoy en dia. Eso sf;

tic lo-25 de la Ley 27626 sefiala: “En caso de que la fianza otdfgaaa' por
suIt_e_msuﬁc_lente para el pago de los derechos laborales de los trabajadores:

resultan irrelevantes, sin embargo ello no impide hablar de la existencia de una’
1_1’:-‘-. Aunque los Sentencia de 10 de diciembre de 1998 se refiere al tema dé sucesion
©8:Interesante calibrar el salto conceptual de aquella por cuanto utiliza los elementos patri-
cil a_ll_lﬁ_nfe como indiciarios. Sobre este tema, Ver CRUZ VILLALON, Jesis, Estatuto de los
es comenitado, Madrid, 2003, pp. 553- 554. D e
IRTIZ, Elmer, Subcontratacién entre empresas y relacion de trabajo én el Pert, Lima; Palestra, 2006,

(13) El concepto de empresa no tiene nada que ver con los elementos indiciarios (patrimoniales y subjeﬁvos_)
de una actividad empresarial. Es mas, el Tribunal de Justicias de las Comunidades Europeas ha entendido
que en el sector servicios muchas veces los elementos patrimoniales poseen escaso valor en la actividad
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" destacados a lag empresas usuarias, estas serén solidariamente responsables del pago de tales
" adeudos por el tiempo de servicios laborado en la empresa usuaria”. Es decir, la responsa-
 bilidad solidaria se aplicard si 1a contratista no paga a sus trabajadores. Ello es evidente ya
- que'si 1a contratista le paga a sus trabajadores, jpara qué van a _recurrir estos a ia pri_nc@pal
~para queles pague?. Asimismo, el articulo 9 de la Ley 29245 advierte: “La empresa px:mclpal
Jooque sonfrate obras o servicios con desplazamiento de personal de la empresa tercerizadora
. es solidariamente responsable por el pago de los derechos v beneficios laborales y por las
. gbligaciones de seguridad social devengados por el tiempo en que el trabajador clast‘uvo
- desplazado: Dicha responsabilidad se extiende por un afio posterior a la culminacién de
su de'spl’azamiento”. Nuevamente, la responsabilidad solidaria no se aplica durante todo el
desplazamiento, sino Ginicamente cuando este acaba. Esto es, opera cuando la contratista no
cumple con pagarle a sus trabajadores, porque si ella cumpliera sus deudas no habria para
qué extender la responsabilidad patrimonial a la principal.

. Obsérvese, que en ambos casos no se crea la figura del empleador plural’®, donde
tanto la contratista como la principal pueden actuar como empleadores en cualquier momento
en que se desarrolla el destaque del personal. Por el contrario, ¢l empleador seguira siendo
la contratista, solo que si esta afronta problemas econ6micos la empresa principal pondrd
a disposicion su patrimonio para cumplir con el pago de las deudas laborales. Notese, que
la decision legislativa de extender la responsabilidad patrimonial a la principal solo opera

cuando 1a contratista no quiere 0 no puede asumir sus deudas laborales.

Me parece que de lo comentado se puede extraer una sola conclusion: “la legislacion
peruana en lo gue toca a subcontratacion entre empresas, aun en el caso de la responsabi-
lidad solidaria, sigue apegada completamente al principio personalista y contractualista de
empleador”. El empleador siempre serd la contratista, salvo cuando esta no pueda asumir
las deudas originadas en su relacion laboral. Ello nos lleva a pensar que la extensién de
responsabilidades sociales a la principal ocurre en un momento puntual y critico.

2. . Obligacién solidaria o fianza solidaria?

De la constatacién anterior nace la duda de si estamos ante una obligacion solidaria
o ante una fianza solidaria. En la obligacion solidaria se refuerza la posicion det acreedor,

mecanismo de garantia para el deudor. Solo en el caso que el deudor principal (contratista)

recién como deudor®,

(15) “Todos aguellos empresarios que,
directive, habria tambiér de compartir , consecuentemen

la relacién individual de trabajo, Murcia, Ediciones Laburum, 2003, p. 58).
{(16) Fsta constatacién hecha a partir del ordenamiento espafiol, y que también puede aplicarse a la normati

“Para ver la diferencia podemos sefialar que no es i
el acreedor tiene distintos deudores, de manera que puede exigir a cualg
siendo todos ellos deudores principales; que en una fianza solidaria, en la que incumpla la obligaci
acreedor ve como aparece un segundo sujeto que asume la obligacion del deudor solidario,
como dendor” (GORELLI HERNANDEZ, Juan, La tutela de los trabajadores ante la descentralizaci

o productiva, Madrid, 2007, p. 166).
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en tanto el acreedor tendra distintos deudores a quienes exigirles el pago. De esta manera,
cualquier deudor puede pagar la deuda. En cambio, en la fianza solidaria se impone un_ .

no cumpla con el pago de su deuda, aparece un segundo sujeto (principal) configurandose

con mayot o menor intensidad, participaran en el ejercicio del poder:
te, los deberes que se derivan de la condicidn de:

empleador” (LOPEZ ANIORTE, Maria del Carmen, La descentralizacién productiva y su incidencia ex

peruana, Ja ha puesto de manifiesto recientemente Juan GORELLI HERNANDEZ cuando menciona:
déntica la sitaacin de la obligacion solidaria, en 1a que
uiera de ellos el cumplimiento,
om, el
configurandoseé
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s Si aplicamos con I:ectitud estos conceptos no nos queda otra salida que admitir que

fo qile nuestras leyes entienden como responsabilidad solidaria es en estricto una fianza
solidaria. Y ell_o, porque ne estamos hablando de dos deundores principales (empresa prin-
_:cipal v c.:outratlsta) como si se iratara de un empleador plural, sino de un deudor principal
_('c_;o:_iu'atlsta) que ante su incumplimiento deja el espacio libre para que aparezca el fiador
solidario (empresa principal)'”. -

i En consecuencia, si la empresa principal no es parte de la relacién juridico labo-
ral existente entre la contratista y sus trabajadores; mal hariamos en considerarla deudor
riginario y por tanto responsable solidario®. En realidad, la empresa principal aparece
osteriormente ante el incumplimiento del deudor originario (emipresa contratista). En este
entido, hay fianza solidaria y no obligacion solidaria®®,. . - oo oo .

- Fundamento juridico de la fianza solidaria - .

i Por qué el legislador peruano extiende la responsabilidad econdmica a Ia"e'm'presa

i a_l‘.L Esta es una pregunta que no nos la hemos planteado en el Perii hasta ahora; Creo

ue todos hemos asumido sin reflexion que el fandamento juridico para que la prix‘xci'pa.l
§ carpas fecon()nucas ha sido el hecho de que el empresario principal se ests bene-

ando del trabajo efectuado por los trabajadores del empresario contratista: Esta utilidad

able de las deudas laborales de la contratista. :

: ora bien, si esta fuera l_al vgrdadera razon para extender la responsabilidad pof las
g1 bq_rz_tles-_a la empresa principal, tendriamos que decir que o coherente serfa impu-
p n_c1pal 1a condicion de empleador. Si la principal tiene condicién de empleador

dg;l}ﬂ_r‘;tq_pucde estar en la subcontratacidn dependiente, es decir, en el peso
esp_ec_:_l_ﬁcamén que tiene la empresa principal sobre la contratista. Como quiera
tenrazén de cumplir el contrato de locacion de servicios asume importantes
e _o_rgamzac;én, direccién y coutrol sobre las actividades de la contratista®®. . .

_C. ; ige Civil peruano.- “Por la fianza, el fiador se obliga frente al acreedor a buﬁplﬁ- )
stacién, en g?.rant{a de una obligacion ajena, si esta no es cumplida por el deudor”, . K
& oli(:lc:;isdlqj sujetos scni ;icudores en base a una misma causa, cuestion que nio se cumple en’
sto desoli ad quie crea el legislador peru ! et jal =
nirafacion entre empresas, ® pertine pamm 18 deud.as i.abql"ﬂ.'le.s Y dé‘ fegt.mdgd_._sqcxa_l Sl
idaria oxiste una division (interna) de la deuda; pues el obligado solidario réépoﬁdé- .
© repite contra el otro deudor o deudores por la respectiva parté de ellos. En cambio, =
olidario responde por el total y repite contra el deudor por el integro’de Ia deuda.
il DIEZ PICAZ'O, Luis y GULLON, Antonio, Sistema de derecho civil, Madrid,
.en_- H; p: 500, Precisamente, en nuestro sistema de responsabilidad solidaria opera este

e ﬁ#n'zas‘o_lidaria. _ B R L
E;?.‘_i os fundammientos juridicos de atribucion de responsabilidad laboral a la empresa
o e foqna_x]_m_ente el empleador), y donde destaca la subcontratacidn dependiente {como
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Sm erhbéxgﬁ-"ﬂﬁeVﬁménte, aqui estaremos ante un argumento de responsabilidad solidaria
- y 1o de fianza sokidaria. Si la principal condiciona el poder de direccién de la contratista,
 eatonces el efecto deberfa ser que también se le considere empleadora desde el inicio de la

" relacion laborak Y ello, como ya s€ dijo, no ocurre.
crE o (,Q“e fundamento nos queda?. Aquel que se basa en la simple y {lana proteccién del
" ¢rédito-laboral. Se aporta a los trabajadores mayores garantias para el cobro de su deuda.
" En‘tealidad; con la flanza solidaria solo se quiere que un tercer sujeto aparezca como NUEVo
" deudor ante:el incumplimiento del deudor principal (contratista). Creo que entender la im-
portancia de este fundamento es comprender la trascendencia y el privilegio de cobro que
tienen las deudas laborales. Como se recordard, el articulo 24 de la Constitucién sefiala: “El
paga de la remuneracion y de los beneficios sociales del trabajador tiene prioridad sobre

cualquiera ofra obligacién del empleador”.

En conclusién, el legislador busca garantizar el crédito laboral y, en su caso, de se-
‘guridad social. Y lo garantiza en atencién al mandato constitucional®®, El articulo 24 es el
fundamento juridico para que la empresa principal garantice el pago de la denda incumplida.
En ningiin supuesto, trata de imputar la condicién de empleador a la principal a efectos de
convertirlo en un deudor originario de la relacién juridica laboral. De este modo, solo existe un
empleador deudor (empresa coniratista) y ante su incumplimiento de pago aparece un tercero
ajeno a la relacion que afianza o garantiza la deuda por su especial trascendencia®®.

4. Fl problema de la participacién en las utilidades

El articulo 29 de la Constitucién sefiala que “E! estado reconoce el derecho de los
trabajadores a participar en las utilidades de la empresa y promueve otras formas de par-
ticipacion”. Como nos podemos dar cuenta, este mandato constitucional funciona perfec-
tamente en el marco de empresas que controlan y realizan todo el ciclo productivo y que
cuentan con la formalidad de la persona juridica. Sin embargo, jqué pasa cuando el ciclo
productivo lo realizan varias empresas mediante relaciones de subcontratacion enfre ellas?.
El problema estard en que las utilidades de las distintas empresas (principal y contratistas)
tendran distintos montos. Teniendo visiblemente una utilidad mayor aquella empresa que

tiene relacion directa con los consumidores (empresa principal) que las que no se relacionan
con los clientes en el mercado. Entre las que no se relacionan directamente con los clientes

en el mercado tenemos a las contratistas.

En lo dicho creo que no hay mayor novedad: las empresas principales encargan
a terceras empresas fases iniciales o intermedias del ciclo productivo, pero muy rara vez

en el caso de Panama), Vid., ROSENBAUM, Jorge y CASTELLO, Alejandro, Subcontratacion e inte'r—':

mediacién laboral, Montevideo, Fundacion de Cultura Econdmica, 2008, pp. 61 v ss.
Ver una opinion similar, aungue para el caso espafiol, en SORIANO CORTES, Dulce, Las contratas en

derecho del trabajo y de la seguridad social, Sevilla, Ediciones Mergablum, 2007, pp. 345 v ss.
En este sentido, liama la atenci6n que el legislador peruano exija ¢

21
©{22).
.- eg proteger o garantizar el pago del crédito laboral, ;por qué hacer la distincidn entre contratas que despl:
* zan su personal a la principal ¥ contratas que no desplazan su personal a fa principal. Esta es sin duda vn

- confradiceion que mantiene ¢l sistema de responsabi
-1 tanto e la Ley 27626 como en la Ley 29245,
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| desplazamiento del trabajador de'la:

. condratista a la empresa principal como requisito de la responsabilidad solidaria, mds afn cuando lo que::
husca es proteger el pago del crédito laboral y de seguridad secial. Dicho de otra forma, si lo gue se quiere

fidad solidaria en los supuestos de subcontratacion
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" externalizan la fase final del mencionado ciclo. De esta forma, la empresa principal serd
' ]a que imponga los precios de los productos o servicios a vender al mercado. Obviamente
de modo previo ya habri incorporado a estos precios el valor del trabajo que aportaron lo;
‘trabajadores de las empresas contratistas. Ahora bien, si la empresa principal controla los
precios de los productos finales, entonces es evidente que sus utilidades sean mayores que
- Ia de las contratistas que solo realizan una parte puntual del ciclo productivo®,

i En con_secuencia, si aplicamos el principio de la personalidad juridica v el del con-
e (_;tualismo bilateral, cada empresa/persona juridica reparte utilidades entre sus trabajadores
sta vision aleja a los trabajadores de las contratistas del ciclo productivo completo pare;
1 cual han trabajado. Y es mds, no solo los aleja, sino que van a obtener normalmente un
‘reparto de utilidades mas bajo que el que obtienen los trabajadores de fa empresa principal
ste es en resumen el problema: las utilidades son repartidas al interior de cada personz;
uridica sin Ilegar a ver que todas las personas juridicas han trabajado para un solo objeto
prgsariai (el objeto empresarial global de la empresa principal). Asi, por ejemplo, si una
mpresa minera externaliza a una tercera empresa el servicio de mantenimiento de ;naqui-
ia, tendriamos que admitir que la empresa de mantenimiento de maquinaria ha ayudado
1la 'ext;a_c’cig'm del miperal que serd la actividad empresarial de 1a minera. No obstante ello. 5
gocia el precio (.le los minerales y puede aumentar sus utilidades a precios ins’os’pe-" )
es la empresa minera. La contratista agota su servicio én una fase interimedia de la
idad empresarial global de la minera. .. . ool i

tratista Cuestionen el método de calcular la participacion en las utilidades a partir de -
ona. juridica. Ellos podrian pedir que las utilidades se calculen en fiincion de la
| emipresarial que impulsa la empresa principal, ya que su trabajo se ha incorporado S
oductos y servicios que esta altima venda a sus clientes.: S
realidad, creo que este tltimo problema es de muy dificil soltici6n; ya que i
or una salida coherente no habria otra opcion que reunificar Ia actividad em- -
fragmentada 4 través del reconocimiento de un empleador plural; Es decir, que
ores de Ia principal y contratistas gocen del reparto de utilidades; de un fondo - -
Iét__) por todas las empresas que participaron a lo largo del ciclo productivo: . -
ta salida del empleador plural, me parece un tanto irreal en el marco de un
sado en el principio de personalidad juridica y de contractualismo bilateral. Pero .
/irreal hablar de empleador plural, no quiere decir que ‘sea imposible
tlidades de las distintas personas juridicas en términos mas equitativos. Incluso, ’
del mandato del articulo 29 de la Constitucion. Por cjemplo, respetando el
personalidad juridica, esto es, que cada empresa/persona juridica contabilice. -
s, el legislador podria obligar a la empresa principal a trasladar a las.

do en los ¢asos$ que las empresas contratistas tienen muy pocos clientes dﬁabajan
Hoada empresa prlnf:lpal, va que si Jas contratistas tuvieran varias empresas principales
ades también podrian ser altas.
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Creo qiie en cuanto al tema de dendas por conceptos de utilidades n I confratista
05 grandes problemas. El primero, qué la contratista [¢ debaa sus trabajadores el monto -
utilidades que le corresponde, cuando, claro est, supere el nitmero de 20 trabajadores
illa. En este caso, si se da el incumplimiento, la principal debers asumir esta detida. - i
‘por efecto de la fianza solidaria ya explicada. El segundo, que 108 trabajadores deé™ -
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B empresas contratistas un monto de sus utilidades a efectos de que e! reparto de las utilidades
i estas Gltimas sea mAs equitativo.

. VI DEBERES DE S}EGURIDAD Y SALUD EN ELMARCO DE LA SUB-
7" CONTRATACION
| si6n de responsabilidad de la principal en supuestos especificos

C T Ademds de la responsabilidad econémica, el legislador en el afio 2005 reguld las

- rééjaons'abiiidades en materia de seguridad y salud en e} marco de subcontrataciones entre
empresas (Reglamento de seguridad y salud en el trabajo, aprobado por Decreto Supremo
009- 2005-TR). Esta norma ba incorporado a nuestro sistema juridico ciertas obligaciones
atetia cuando varios empresarios desarrollan actividades conjuntas.

El articulo 61 del Decreto Supremo 009, seftala lo siguiente: “El empleador en cuyas
instalaciones sus trabajadores desarrollen actividades conjuntamente con trabajadores de
contratistas, subcontratistas, empresas especiales de servicios y cooperativas de trabajadores,
o quien asuma el confrato principal de la misma, es quien garantiza:

1. La exten
¢1i esta mi

La coordinacién eficaz y eficiente de la gestién en prevencion de riesgos laborales.

+ Laseguridad y salud de los trabajadores.

La verificacion de la contratacién de seguros de acuerdoala normatividad vigente
efectuada por cada empleador durante la ejecucién del trabajo, sin perjuicio de
la responsabilidad de cada uno por la seguridad y salud de sus propios trabaja-

dores.
imiento de la normatividad legal vigente

Asimismo, el empleador vigilara el cumpl
parte de sus contratistas, subcontratistas,

en materia de seguridad y salud en el trabajo por
empresas especiales de servicios o cooperativas

gervicios en el centro de trabajo o con ocasion del trabajo correspondiente del principal”.

Esta norma, como se ve, tiene dos partes con dos ambitos de aplicacion distintos: de -
as que asume el empleador principal respecto de
de otro lado, el deber de vigilancia

legales de seguridad y salud de las:

un lado, la garantia en obligaciones concret
las contratistas que desplacen su personal a su local v,
del empleador principal respecto de las obligaciones
contratistas sin importar el lugar de ejecucion de ]a prestacion.

Empecemos por analizar la
del articulo 61 podriamos concluir que la
general de la empresa principal (el emp
actividades™) de garantizar
la contratista). Es mas, esta
haber definido la relacion enire empresa principal y contratista
glén seguido indica que el primero es el encargado de garantizar
trabajadores”. ;Qué trabajadores?. Supuestamente, de los propi
“ . contratio hubiera sido suficiente remitimos a 1a norma general que imputa cada emplead

.. laTesponsabilidad en seguridad v salud de sus trabajadores (articulo 39 del DS 009)-

“la seguridad y salud de I
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de trabajadores que desarrolien obras o

primera parte de este articulo. De una lectura superficia
primera parte del mandato genera una obligacion
jeador en cuyas instalaciones se desarrollan las
la seguridad y salud de todos los trabajadores (los suyos y de¢

interpretacion encuentra su mayor peso €i el hecho de que tras
o empresa de servicio, a 1e:

os y de los ajenos, pues delo

Tercer Congreso de Derecho Laboral

o Si bien esta interpretacion literal nace de una lectura superficial, me parece que una
lectura més profunda la niega rotundamente. Y trataré de fundamenta; mi opinién en dos
Tazones. Primero, en la tercera obligacion que impone ai articulo 61 se sefiala que el empleador
pdnclpgl d’ebe verificar .Ia coniratacién de seguros por parte de la empresa contratista y que
beneficiaran a Igs trabajadores de esta tiltima, “sin perjuicio de la responsabilidad de cada
unopor la seguqdad y salud de sus propios trabajadores™. Es decir, si nos fijamos en la frase
ﬁnal no queda ninguna duda que la responsabilidad administrativa en materia de seguridad
_salud co_ITesponde a-cada empleador por sus propios trabajadores. Segundo, el sistema
e proteccion de seguridad y salud regulado en el DS 009 siempre imputa la Ob’ligaci(’m de
garantizar la seguridad y salud al empleador de los trabajadores: En consecuencia, cada
pit?'ador se’compromete a proteger a sus propios trabajadotes y no a trabajadores a} enos
Esmis; el art1cu}9 70 del mismo DS 009 menciona que el trabajador tien¢ derecho al mism(;
"ve'I: dé proteccion en materia de seguridad y salud en el marco de una subcontratacién “a
través de sus empleadores respectivos”. Me parece que todo aptinta a gue ¢ada empleador
antice la seguridad v salud de sus propios trabajadores. B .p :

a)

- Entonces, ;cOmo encaja la primera parte del articulo 61 del DS 0(.).9 en':es'ta. écu-
usion?. Creo que e! articulo 61 simplemente impone cargas u obligaciones: concretas:
xqepf;lon?les a la principal. En primer lugar, obliga al empleador principal a garantizar IZ
rdm:amf’m eﬁcaz y eficiente de la gestidn en prevencion de riesgos laborales. Obsérvese;
obligacion del empleador principal solo es coordinar la compatibilid:ad entre 10';'
_.s._plz"m_es de seggridad y salud que aporten las distintas empresas que trabajan en
aciones. Por ejemplo, si una empresa contratista lleva a la empresa principal una
] p_gs_a_da' a efectos de que sus trabajadores presten un servicio determinado, entonces
A isima empresa contratista la que tenga que disefiar un plan de proteccién Zle riesgos
fanto para sus tr_abgjadores como para los trabajadores de la empresa principal). ;Qué hace
leador principal en este caso?. Simplemente, coordina la gestion de prevencion de

En se__g_t_mdo lugar, cuando la norma sefiala que el empleador principal garantiza la
idad _'sah_u_i' de los trabajadores, me parece que se refiere a riesgos en los que él tenga
o del'hecho o de la situacién. En la medida que la labor de sus trabajadores o de los
adores ajenos se realizan en sus instalaciones, el empleador principal debe garantizar
ad'y lg_ salud. En otras palabras, esta obligacion apunta a velar por la seguridad y
e todos aq_l_le_:_l-lt)s" que se encuentren en riesgo frente a incendios 0 a emergencia en
3 pnn}gijos_aux1lios. Claro, dado que estamos en sus instalaciones, ¢l empleador
1 unico que podra tomar decisiones para proteger la vida de sus trabajadores . -
bajadores de la contratista. L

i - lugar, ¢l empleador principal verifica la contratacion de seguros p'or"lé.
P’esa sobre €l un deber de vigilancia o de verificacién de documentos, pero que

0lo a los mencionados seguros.

.n;CtIfSn'que impone un deber de coordinacién que genere obligaciones en ambas 'emijre'.sas '
atistas): Si hay un incumplimiento de la coordinacidn; ambos: empresarios serdn los
dmfn_ud_ ig;r:Svminte ih;.biljzmdo. Me parece un eivor que la legislacion actual en materia de
ud imponga solo el deber de coordinacion a la principal, ya que.[a-contratista se

nderdel asunto sin incumplir ningin deber. - p. y .q S : t.l.s.ta s_e.podria
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o Enm congecﬁ'enci'a, cada empleador realiza su plan de seguridad de sus trabajadores y

~cada émp'leado'r tesponde por incumplimientos de la normatixia de seguridad y salud respecto

' de sus trabajadores, en la medida que el articulo 61 no convierte en responsable solidaria a

- laempresa principal. Eso s, el DS 009 en casos muy especificos imputa cargas a la empresa
- principal, ya que en estos casos esta empresa tiene un podc'r de decisidén l'mportante en la

mnedida de que el servicio se cumple en sus propias instalaciones. Este tltimo hecho, hace
que el legislador le imponga algunos deberes adicionales al empleador principal.

L Pinalmente, queda pendiente ¢l analisis de la segunda parte del articulo 61. El deber
' de vigilancia del empleador principal a todas las contratistas, presten sus servicios en sus
tocales o no, para que se cumplan las normas legales sobre seguridad y salud. Lo que el
legislador quiere es que el empleador principal controle o fiscalice a las contratistas para
que estas cumplan con sus obligaciones legales. Creo que un primer problema que saltaala
vista es que si bien para la principal puede ser mas facil vigilar el cumplimiento de la nor-
imativa cuando la contrata realiza el servicio en su local, es mucho mis dificil que lo pueda
hacer cuando la contratista trabaja en un local distinto del de la principal. Ahora bien, aun
cuando el deber de vigilancia debié restringirse a supuestos donde la contratista desplaza a
sus trabajadores a las instalaciones de la empresa principal, la imposicion de responsabilidad
administrativa por no cumplir con el deber de vigilancia solo se puede imputar al empleadosr
principal cuando exista culpa de este®), Por eso, me parece que cuando el empleador principal
pidi6 la documentacién respectiva y esta no fue entregada por la contratista o se entregaron
documentos falsos, no se podria imponer responsabilidad por incumplimiento del deber
de vigilancia. Es mas, hay que tener cuidado de no independizar el deber de vigilancia del
incumplimiento de la normativa en seguridad y salud por la contratista. Y digo esto, porque
de lo contrario podria llegar a la sinrazén de imponer multas administrativas a una empresa
principal por no cumplir con su deber de vigilancia, aun cuando la contratista ha cumplido
con toda la normativa legal. Son dos cosas completamente distintas.

2. La inexistencia de deberes compartidos

Como se ve, en materia de responsabilidad en seguridad y salud tampoco existe en

uestro ordenamiento la figura del empleador plural. Se hubiera podido exigir que ambos
empleadores (principal y contratista} sean responsables solidarios por los incumplimientos
de uno u otro, mas atn si la Decisién 584 de la CAN en su articule 17 reconoce la respon-
sabilidad solidaria cuando dos o mas empresas desarrollen simultdneamente sus activida-
des en un mismo lugar de trabajo '
ordenamiento nacional.

Ahora bien, como quiera que la propuesta de la CAN pudiera resultar excesiva, ya

que en muchos casos los incumplimientos de la normativa pueden deberse a incumplimientos .

dert:—E

(25) Usualmente, el derecho administrativo sancionador, al ser receptor de los principios generales del
cho penal y, entre ellos, del principio de presuncio

: ... derecho administrativo sancionador, Navarra, Aranzadi, 2005, pp. 176- 178).
(26)

que, con este articulo, la CAN avanza de forma importante en la configuracion del empleador plural.
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29 No obstante, no ha sido esta la tendencia de nuestro -

n de 'mocergcia, exige la culpabilidad del infractor en
12 comision de un incumplimiento tipificado. (Ver, ABOGACIA GENERAL DEL ESTADO, Manual de:

1 articulo 17 de la Decision 584 de la CAN sefiala expresamente: “Siempre que dos o méds empresas o'’
cooperativas, desarrollen simultaneamente actividades en un mismo lugar de trabajo, los empleadores serdn
solidariamente responsables por la aplicacion de las medidas de prevencién de riesgos Jaborales™, Notese

Tercer Congreso de Derecho Iaboral

cia de Ja contratista o de la principal®?, creemos que el legislador peraano debid
o menos la imposicién de algunos deberes compartidos a efectos de sancionar
. simultaneamente a las empresas principales y contratistas. Por ejemplo, el legislador pudo
- imantener obligaciones legales por separado para cada empleador con sus respectivos traba-
- jadores, sin embargo, para casos puntuales como la elaboracién de un plan de prevencién
de riesgos pudo seffalar que ambas empresas tengan un deber compartido.

“ porneglige
. ehsayar por I

" Ge hubiera podido llegar a una responsabilidad administrativa mas efectiva en
" materia de seguridad y salud si ambos empresarios tuvieran obligaciones compartidas. Es

Jecir: obligaciones donde ambos son deudores de un comportamiento@. Pero, como ya se
vio; las obligaciones en materia de seguridad y salud en el trabajo son obligaciones de cada
gfipleador con personalidad juridica independiente. = :

L0 Por tltimo, solo me gustaria recalcar que el legislador impone obligaciones a la
- empresd principal en la medida que esta conoce mejor sus propias instalaciones y tiene el
dominio del hecho de cara a sus decisiones. No por el 4nimo’de configurar un émpleador
plural. Creo que esta conclusion es muy importante a efectos dé detectar el verdadero fun-
ojuridico de ampliar la responsabilidad en seguridad y salud de la empresa principal
arco de una subcontratacion. o e

' Fundamentos juridicos para extender ala principal el deber de vigilancia
en seguridad y salud .

Como ya se dijo, Ia normativa peruana no imputa obligaciones en seguridad y salud
ipo compartido ni de forma total ni de forma parcial. Es decir, no existe obligacion legal

r ida de ambas empresas (principal y contratista) y, por ende, tampoco podra existir la
ada responsabslidad solidaria®. Lo que si existe son obligaciones legales diferenciadas.

no- talibra ta configuracion del empleador plural en materia de seguridad y salud es que se
1 analisis de la culpabilidad en la imposicion de sesponsabilidades administeativas. Me parece
cepcidn del empleador plurai puede, en este caso concreto, vulnerar ciertos principios de orden
deriias, convertir la responsabilidad administrativa en una responsabilidad objetiva. ’
1 'sido deseable que se imponga un deber compartido de cooperacion mutua en 1a aplicacion de la
& sepuridad y salud o un deber compartido transmisién de informacién sobre posibles riesgos
fésas que comparten un mismo lugar de trabajo (y también entre ellas v sus trabajadores).
de Gooperacién mutua (no un deber de coordinacion de la principal como exn el caso peruano)
i6n de informacidn estin reconocidos en el artfculo 24 de la Ley de Prevencion de Riesgos
pafia; Eso si, la cooperacién en cuanto a la informacién debe ser impuesto como un deber
“émiprésas principales como contratistas. Este deber compartido también ha sido tratado
ace mucho: tiempo por la Directiva Marco de la Unién Europea 89/391. ERA A,
14 [egislacién peruana en ninglin momente habla de responsabilidad solidaria administrativa en
& '§_ﬁgm"idad'y salud es imposible que esta pueda existir en nuestro pais. Como se recordard, la
idad solidaria no se presume, tienc que ser sefialada por ley. Ahora bien, suponiendo que en un
Ruestra legislacién tipifique deberes compartidos de empresas principales y contratistas, habria que
taTse e primer lagar sila responsabilidad solidaria seria la mejor opcidn para sancionr la infracoién.
0 la responsabilidad solidaria se llegaria a admitir que la AAT puede sancionar o bien
1 & la contratista, por lo que solo sancionaria una vez. En este contéxto, quizd lo més
poter deberes compartidos, pero jmponer sanciones diferenciadas a cada: empresa. Es
ida dos permitiria analizar la culpabilidad en la comisién de la infraccion que en cada sujeto
Sobie los inconvenientes de utilizar Ia responsabilidad solidaria en sede administrativa,
e CRUZ VILLALON, Jesis, Outsourcing; contratas y subcontratas, pp. 53-54.
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Alomas qﬁé Ilég'a la ley peruana es a imputar un deber de vigilancia a la principal para que
controlé el cumplimiento de la normativa legal por parie de Ja contratista.

ia deber de vigilancia, vamos a decir que es un deslucido efecto de
ho a la vida, a la integridad de la persona humana y del derecho al
trabajo®. Y digo que es deslucido porque un derecho constitucional de esta categoria de-
berda imponer cuando menos deberes compartidos entre la principal y la contratista, antes
que separar completamente las obligaciones. Es muy fécil que por interponer una persona
juridica entre la actividad empresarial de la principal y los trabajadores de la contratista, el
empleador principal s¢ vea excluido de las obligaciones en materia de seguridad y salud en
lo que respecta a los trabajadores de la contratista. Mas todavia cuando estos trabajadores
estan incorporando su trabajo a su actividad empresarial. El simple hecho de imponer un
deber de vigilancia es una medida correctiva bastante sutil, por decirlo de algin modo.

Quiz4 si se quisiera proteger efectivamente la seguridad y salud habria que impo-
ner cuando menos deudas compartidas para la principal y la contratista. Por ejemplo, que
ambas empresas implementen un solo plan de seguridad y salud. O que ambas se obliguen
a informarse mutuarnente acerca de los riesgos potenciales. Esto es, como si se tratara de
un empleador plural en obligaciones especificas. Donde ambos empresarios sean obligados
principales de la deuda de prevencién de riesgos y que tengan que responder como co-
responsables. Creo que esta concepeidn no existe siquiera en el incumplimiento del deber

ilancia, dado que a la principal la sancionarin por el incumplimiento de este deber,
a de seguridad y

i _Reépec't_c_i de'es
la proteccion del derec

de vig
mientras que a la contratista lo haran por incumplimientos de la normativ
salud. Nuevamente, lo que deciamos, no hay infraccion de un deber compartido.

VI. RESPETO A LA ESTABILIDAD LABORAL

1. ;La causa de contratacién temporal se encuentra en la actividad em-

presarial de Ia principal o de la contratista?

La relacién triangular que preside 2 los fenémenos de subcontratacién también genera °
efectos sobre la estabilidad laboral del trabajador de la empresa de servicios. La mayoria de:

ellos efectos perjudiciales si aplicamos las normas tradicionales del Derecha de! Trabajo.

Tercer Congreso de Derecho Laboral

: 'subcontratacfién entre empresas, tiene por efecto la fragmentacion juridica de los servicios
de Jos trabajadores _de la contratista. Tal efecto perjudicial tiene mayor incidencia en los
- gervicios que se extienden prolongadamente en el tiempo, como sucede en la subcontrata-
 cion de servicios de naturaleza permanente. Dificilmente los trabajadores de estas empresas
contratistas podran acumular juridicamente todos los afios de prestacién continna que han
realizado a favor de la empresa de servicios y de la usuaria, La sucesién de contratos a pl
determinado lo impedird. B o pazo

_ _A_demég, terminado un primer contrato, la firma de unc nuevo'p'iiéde Hevar a la modi-
ficacion de casi todas las condiciones de trabajo. Por ejemplo, se podrfa modificar el lugar de
cion de la p‘restamén obligando al trabajador incluso a cambiar de lugar de residencia,
se podrian cambiar completamente las funciones, se podria cambiar el hiorario de trabajo ’
I, _hgsta las condiciones remunerativas (para mejor o para peor). oL ?
‘Nuevamente, si partimos de los principios de personalidad juridica y de contractualis-
tlai fal como lo hace nuestra jurisprudencia y legislacion, entonces 1a causalidad de la
ntratacion temporal habria que determinarla en funcion de la actividad empresarial que va
St '_efia_‘r- la cc')nt{'aFista como empleadora directa. En este sentido, siendo esta 1a opcion
amiento Junc_hco peruano se inclina por calibrar la temporalidad en funcién de Ias
lades empresariales que impone cada contrato de locacion de servicios que firman
presas principales con las contratistas®?. et

obstanté, esta opcion debe ser criticada. La temporalidad habré que determinarla
n de .la temporalidad o permanencia de la actividad empresarial que desarrolla la
_ _pr;nq;'!)_'a_i-._lfc)r ejemplo, una empresa principal textil recurre a la subcontratacién de}
e g;l_g_l_]'c_:la, por lo que contrata a una contratista para que le preste por el lapso de
euglou'afiu servicio. Usualmente, el contrato de 6 meses se renovard, ya que la
d: g_ll_ax_ic_la es de naturaleza permanente. /Por qué entonces se puede f;'agmenta:

106} 'd_f;-!'o_s trabajadores de la contratista si realizan actividades permanentes en Ia
1 t__arsom'_tlidad juridica de la contratista no debe enceguecernos de lo que pasa
lida FCOnémlca. La actividad de referencia para los trabajadores de la contratista ha
actividad empresarial central o global y no la que desempefia su empleador/persona
B_I(_:)ﬁnal' de .(_:.uzrlltas, ellos también estdn incorporados a la actividad empresarial que

principal;

16n; debe llevarnos a soluciones integrales donde las condiciones de la

~ Aunque se fomente la contratacién por tiempo indefinido en el régimen laboral, es
muy dificil que baje la temporalidad precaria ya que la tercerizacion lleva en su seno el
fomento de la contratacién temporal. La sucesién de contratos de locacion de servicios con:
la empresa principal, genera para la contratista la posibilidad de fragmentar juridicamente
la labor de sus trabajadores. La firma de un contrato de obra o servicio determinado por
el trabajador de la contratista, hasta la fecha que esta pacte con la empresa principal, y la
posterior recontratacion laboral del mismo trabajador, para la renovacioén del proceso dé::

De ahi que, i la actividad de la principal es permanente no cabe la con-
boral de los trabajadores en la contratista. Ademés, si la actividad empresarial i
es-ung so.I_a,'-.l.as condiciones contractuales que mantienen los trabajadores

ormulada por SANGUINETI, pues la subcontratacion “es una forma sencilla de -
manentes en temporales™. “En tanto que la presunta imposibilidad de: garantizar - -
1 p_l_ago del encargo deviene en causa capaz de ser utilizada como fiindamento para
tra os-de trabajo de duracién determinada por tal perioda, incluso cuando a través de_
eslglat_i_es gdn;anas y permanentes de la empresa principal, que ella deberfa cubrir;
# su realizacion, por medio de contratas por tiempo indefinido™. SANGUINETI
do;: Descentralizzicion productive, subcontratacién y calidad del empleo: jtérninos

ta de Derecho Social, n° 33, 2006, p. 226. T

(30} Como se sabe, el derechoalavidaya 1a integridad fisica y mentat de 1a persona humana, tienen recono-
cimiento constitucional en nuestro ordenamiento juridico. A su vez, el derecho a la seguridad y salud

el trabajo como derecho con sustancia propia se entiende incorporado en €l derecho al trabajo. En este
sentido, el articulo 7.2 del Protocoke de San Salvador sefiala que el derecho al trabajo obliga a velar por.1a
res. Por o demads, en el 4mbito de la Comunidad Andina de Naciones

seguridad e higiene de los trabajado
existe la Decisién 584, Instrumento Andino de Seguridad y Salud en el trabajo, que obliga a los Estados
miembros (Ecuador, Pert, Colombia y Bolivia) a fomentar politicas publicas en esta materia.,
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| prinicipal sean tomadas en cuenta para la regulacién de condicionés = . -



Ponencias X
ercer Congreso de Derecho Laboral

‘Perti ha ratificado en materia de derecho
i ifica s humanos (Cuarta Disposicion Fi i
. . . posicion Final y Tr. i
%Iii i((j;:ft;nll:lg::) Itlf‘lfgent_e,). En este sentido, habrd de remitirse obligatoriamente);l P?Efé?é}lg
onal a la Con encion Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derech
con6micos, ociales y Culturales, también conocido como “Protocolo de San SatlvadorEZS

. mo si se tratara de una misma relacién juridica (re-
. gordemos que s pluralid es meramente formal). Sin em_bargo,‘el problema
. quése plantea es que S estaria cargando a la contratista con contratos mdeﬁm('io.s, cuando
.. la‘principal en clialquier momento pgede poner fin a} encargo. Fllo seria per]udlclal.pa?a la

. contratista, por cuanto le estariamos imponiendo obligaciones soloa f:lla y no ala principal.
Por eso; me parece que una politica legisiativa que proteja la estabilidad laboral en la con-
tratista, debe acompafiarse de medidas que obliguen ala principal a respetar 1a indefinicion

" 'de los contratos de locacion de servicios. Claro, si el contrato de locacion de servicios puede
- regolverse efl cualquier momento, toda la carga pesada de la estabilidad laboral quedaria en
" los hornbros de la contratista. Entiendo que una decision de este tipo alteratia la tradicional
libertad contractual en el campo civil y mercantil, pero a pesar de ello hay que fener en
cuenta que el contrato de locacién de servicios en €l marco de una subcontratacion laboral
os completamente distinto al contrato tradicional de locacién de servicios que regulan los
articulos 1764 y siguientes del Cédigo Civil. La funcion del contrato de locacién de servicios

fue siempre la de regular un servicio personal, retribuido y auténiomo. Es cierto que no esta
probibida la locacion de servicios entre personas juridicas 0 empresas, peto hay que notar
inghn servicio material,

la diferencia (mas todavia cuando la persona juridica no realiza ni
sino los trabajadores que esta contrata).

sta deberfan protegerse ¢o

" de 1a contrati
ad contractual

" El articulo 7 del mencionado Proto i

] . colo precisa que el derecho al trabaj

. { a

haber s_gfl‘? enuqcxado en el articulo precedente, “supone que toda persona cho(iellueg.o ”

¢ 99_9] ;01‘01169._ Justaséeqmtatlvas y satisfactorias, para lo cual dichos Esta dgo < garan?zl:?’lo

en sus legislacio i : ; an

en SUS 's--gde z‘;t;f;; czﬂzgﬁ-ﬁ:ﬁgﬁ% (&.)ld) LE:‘i estabilidad de los trabajadores en sus

R > o ° ¢ las industrias y profesiones y con la

stas csi:[ fgggﬁti::gg e(:lr)n - Es decir, el derecho al trabajo se convierte en ba);e del piifn?:lil;?z
! (des}:-ido) Pﬁnc?;;glcli?cii ;;111(3::1 la relacion laboral (contratacién) como al de su

. . wusalidad que opera como limite a la eventual arbitrari
.legg:a?l‘;ﬁfl‘;ﬁga, Iel respeto a la estabilidad laboral, como regla general, cx;gean igaj
leador p ar ia contratacidn temporal solo cuando asi lo faculte ei Iegisla‘lldor

iC

Ad’émés, profundizando enel ¢ '
oncepto del articulo 7.d del Protocolo | Satva
Ademés el . ocolo de San
que }_‘f’_::f:l;_sas di(«‘%lf'ltl‘ata(:lon temporal deben adecuarse a “las caraCteﬁétiS:;‘id?r’
'pdete nl:g?esd. d“t:)ho de otro modo, las causales de excepeion ala contra’tacigli
2 Inceten inado deben adecu?rse a las necesidades empresariales de tipo tempo-
pmi‘e"si gtrlzg’ ’ql;e es:g esﬁa31, gorque cuando se reficre a “caracteristicas del;as
profesiones™, se esta refiriendo a la propia actividad i ingun
ontrato de trabajo. Reténgase, de hgi e ingana
¢ . , desde la logica del derecho al trabaj ivi
ermanentes de las empresas deben reali o comeaes
3 0 perr realizarse con trabajad
determinado; en cambio, los o ratados
: ad 3 contratos temporales deben qued
- - - . ar co
porales o necesidades transitorias empresariales. ? nlinados a los

A lo mejor dentro de un tiempo, el legislador Jaboral intente superar estas contradic-
ciones o deficiencias del ordenamiento y lo haga sin descuidar el respeto de 1a personalidad
juridica de la contratista. Esto sucederia, por ejemplo, en el caso de que por ley se decida
sumar todos los tiempos que el trabajador laboré con coniratos sucesivos y temporales, con
el fin de no perjudicar el computo de la antigiiedad del trabajador. Sin duda, esta medida .
correctiva de los perjuicios de la temporalidad serfa de mucha ayuda, pero aun asi seguiria -
siendo deficiente. El peso del principio de personalidad juridica seguiria siendo el que marque

]a pauta. [gual podria no renovarse ¢l contrato a un trabajador contratado temporalmente.
Igual podria cambiarse 1a condicion de lugar o funciones tras la firma de un nuevo contrato..
Me parece que las medidas correctivas que siguen basandose en ¢l principio de personalidad :

jurfdica solucionan algunos problemas, pero dejan vigentes otros.

Por'_l_o:den:tla_s'%_'reSta regla constitucional que defiende el principio de caunsalidad como
or-éla”[?'l%n temporal 1o es nueva, por cuanto ya ha sido enunciado en alguna
kil rgg;:;gl (fo;xst;iucxonal peruano. Ha sefialado, aunque sin citar el detggho
régimen laboral peruane “hay una preferenci 1 6
e otmoose do I o o . a por la contratacién laboral
1o respec ion determinada, Ia que tiene card
caihente cuando el objeto del contrato . i Iabores s
men| sea el desarrollo de labores co
= a'}t'éinp. :121 If;i_t;zﬁg:},l tseladp(ljr la concurrencia de determinadas circunstancias g
Lo al del servicio que se va a prestar. C
epi 1a ley establece formalidad it o e e e
tonal, la ley establex es, requisitos, condiciones y plazos es
3 1 y v
de c_:oet}ct_ra;qs, [ m_cluso sanciones cuando a través de estos, gtilizand(? la
s _nale.n e_eyadlr la contrata.m.()n por tiempo indeterminado” (Sentencia
1o peruano, de' 19 de Diciembre de 2003, en la accién de amparo
INAA CA - Expediente N° 1874-2002-AA-TC-). b

2. Fundamento juridico de la posible proteccion de la estabilidad laboral
a es: (cudl es el fundamento para proteger 1
ontratista?. ;Por qué involucrar la actividad
de la temporalidad o indefinicién del vinculo

La pregunta que nos planteamos ahor
estabilidad laboral de los trabajadores delac

empresarial de la principal en la determinacion
de estos trabajadores?. Creo que nuevamente no podemos olvidar gue desde una perspectiv

socioeconémica ¢l empresario principal se estd beneficiando del trabajo efectuado por los
trabajadores del empresario contratista. Ademas que, por logica, no es posible que s¢'d!
rrumbe el principio de causalidad para la contratacion temporal, solo por el hecho de quese

interponga una persona juridica entre la actividad empresarial relevante (erpresa principa

y los trabajadores de la contratista. El principio de causalidad en la contratacion temporal €5

un principio que debe protegerse superando las formalidades de la personalidad juridi
de! contractualismo. Debemos superar las formas y entrar de lleno en la realidad.

Como se sabe, el articulo 22 de la Constituci6n peruana enuncia que “e] trabajo €s.
deber y un derecho. Es base del bienestar social y un medio de realizacion de la persona’

obstante la parquedad del texto constitucional, el contenido del derecho fundamental llaméaﬂ

“derecho al trabajo” habra de deducirlo de los tratados y acuerdos internacionales q

1ma§ thl?gaei f};:rcl?mpxobde causalid.ad para ser efectivo ha de aplicarse a
T g ok ;J: ;()) re la organ.lz_acuin y direccion de mano de obra,
otogit I continuﬁo 211?1 principio netamente laboral, sino como un
Slidad doberia preciarse con od rotundidad on s olocionce jriion:
eria predice ; ad en las relaciones juridi
e gr;:t;; Eg_f];dc; ;ncrcantxl, sobr_e todo cuando una de estas gmp(riel:‘s:zz
i a:t]'1 idores que ella misma contrate. En otras palabras, si
S orcimar ay permanente, el contrato de locacion de servicios
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o deberia'ser ihdaﬁﬁido; Asi como en un momento historico el Derecho del Trabajo se desgajo
- del derecho civil; me parece que hoy en dia se requiere volver a discutir las fronteras entre
- estas dos areas del derecho. Probablemente, se requiere que los principios del Derecho del
- Trabajo vuelvan a penetrar €0 instituciones que ahora son 4mbito exclusivo de la legislacion
" civil o mercantil.
. Por Gltimo, dade que estos planteamientos son bastante maximalistas, lo que segu-
" amente ocurrird es que se siga privilegiando el concepto de persona juridica y de contrac-
tualismo. Es decir, aunque se asuma que cada contrato tiene vida propia, el legislador puede
- gutnar los periodos para evitar perjuicios en el computo de la antighedad del trabajador de
" 1a contratista. Aqui, el fundamento no serfa otro que el mismo derecho al trabajo (articulo
97 Constitucion), solo que en esta opcién se tomarfan nada mas medidas correctivas v se-
guiriamos prisioneros de la personalidad juridica y del contractualismo.

VIII EL EJERCICIO DE LOS DERECHOS COLECTIVOS

1. Laos ambitos tradicionales de organizacién sindical y la necesidad de su
replanteamiento

Situacién similar se plantea en la ejecucién de los derechos colectivos de los
trabajadores. La subcontratacion entre empresas ha puesto en tela de juicio la idonei-
dad de los ambitos tradicionales de organizacién sindical. ;Cual es el objetivo de una

organizacién sindical que quiere actuar en el marco de una subcontratacién entre emi- -
presas que se mantiene en el tiempo?. Me parece que seria que los trabajadores de las’
contratistas puedan tener canales de reivindicacion respecto de las empresas principales.

Y lo necesitan ya que, por un lado, estos trabajadores sobre todo prestan sus scrvicios
en el lugar de funcionamiento de la empresa principal generando diversos puntos de

conflicto y, por otro, en una subcontratacion entre empresas muchas veces ocurre que la.
empresa principal condiciona intensamente las decisiones de organizacién del personal’

de la contratista.

Ejemplo del primer caso seria que los trabajadores de la contratista pidan a la principal

que se instale una posta médica debido al alto riesgo al que estan expuestos, a pesar de n

tener un contrato de trabajo con ella. O también podria ser que pidan una mejor ubicacién de
la caseta de vigilancia a efectos de tener mejor proteccion. Ej emplo del segundo caso seria.
el que la empresa principal, expresa o ticitamente, condicione de manera intensa el horario
de realizacién del encatgo por parte de los trabajadores de la contratista. O también que la
principal ponga como condici6n a la contratista para la renovacion del contrato de locac n:
de servicios que deba trasladar de un lugar a otro a un trabajador. Obsérvese que en estos
filtimos supuestos estamos ante decisiones aparentemente auténomas de la contratista gue;
sin embargo son tomadas e implementadas en ultimo término desde la principal. En estos

casos, ;quién tiene el poder de direccion?. Yo dirfa que quien tiene el poder econdmico com
para imponer su decision es la principal y, por ende, la contratista, a pesar de no ser una

empresa ficticia o de fachada, estaria ejerciendo en determinados casos ¢l poder de direccion

por delegacién de la principal. Alguien podria decir que la principal solo esta ejerciend
. facultad de especificacién del contrato de locaci6n de servicios en funcion a sus intetes
. empresariales, no obstante vuelve a llamar la atencién que las decisiones tomadas en Utk
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‘relacion civil 0 mercantil tienen directa incidencia sobre los contratos de trabajo de los

trabajadores de la contratista®®.

" Ahora bien, si queda claro que los trabajadores de la contratista necesitan un canal
. dical que les permita comunicar sus reivindicaciones a la principal, por ser ella la que
jecide en tltima instancia sobre ciertos temas, no queda ninguna duda en que nna legislacion
Joderna debe cuestionar los modelos tradicionales de organizacion sindical. Me explico,
iando el articulo 5 de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo sefiala que los ambitos de
:orgagiza'c:ién sindical son “de empresa, de rama de actividad, de gremio y de oficios varios”,
& que piensa en el modelo de empresa tradicional: para cada actividad empresarial existe
a persona juridica. De este modo, el modelo legal encaja perfectarnente con empresas
oncentran todo su ciclo productivo y que tienen una actividad empresarial claramente
ida; Por ejemplo, una empresa minera que concentra todo su ciclo productivo sin exter-
alizar ninguna fase tendria encaje exacto en la rama de actividad minera, sin dejar de lado
posibilidad de sus trabajadores de afiliarse a un sindicato de empresa o de gremio.

“Creo que el problema empieza cuando el mismo modelo sindical lo tratamos de im-
ner en el contexto de una subcontratacion entre empresas. En primer lugar, un sindicato
presa para los trabajadores de la contratista es una utopia en muchos casos, porque
abajadores estan “desperdigados” en diversas empresas principales, y es insuficiente
1o permite plantear reclamos ante su empleador formal {contratista) y no ante"ei-
-ipal. En ségundo Iugar, dificilmente podremos hablar de un sindicato de gremio,'ya:
rmialmente en una subcontratacion de actividades especializadas la externalizacion
ra completa. Es decir, si no queda ningiin trabajador de la misma profesion en -

sresa ‘principal, jcomo formar un sindicato de gremio?. L

'or altimo;, nos queda la opcidn de la rama de actividad. En principio; este dmbito de -
cion sindical puede ser el finico que nos sirva en un proceso de subcontratacion. Sin
0, presenta varios inconvenientes que paso a sefialar. En primer fugar, si la rama de
es el prestar un servicio especializado, cualquiera que fuera, entonces [a empresa
noéncajaria en la rama ya que su servicio es de naturaleza distinta. Es ilégico, como: :
esto de relieve, que los trabajadores de la contratista nio puedan tener un canal
cién directo con la empresa principal. En segundo lugar, jpodemos determi- :
idad de I contratista en funcién a la actividad empresarial de la principal?. Me -
contratista presta sus servicios de mantenimiento de maquinaria pesada 4 una.
a serd una empresa de la rama minera, mientras si presta el mismo servicio a
de construccién serd de la rama de la construccion. El razonamiento tiene algo'
stante ;que pasa cuando una contratista presta servicios simultaneamente .
rieta y a ofra constructora?. ;Pertenece a dos ramas de actividad?. Alguien,
sentido, podria decir que los trabajadores de la contratista que prestan sefvicios
miento a la minera pueden afiliarse al sindicato de rama minera (donde ¢starfan
adores dela principal) y los trabajadores de la contratista que presten servicios de
nioala’ c_}nstn_lccién pueden afiliarse al sindicato de rama de la construccidn.

1 _dﬂ_ndt? el.poder de direccion se comparte entre la empresa principal ¥1a contratista se

gnifico estudio del profesor CRUZ VILLALON, Poder de direccién y nuevas estructuras

bt _Ud?l‘ dedirécci6n y nuevas estructuras empresaniales, en VVAA, coordinados por Ricardo
nogrifico de Relaciones Laborales, 2006, pp, 226- 228.
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El problema de esta salida est# en que el empleador principal podria cambiar, en uso de su
poder de direccion, de puesto al trabajador y trasladarlo de 1a rama minera a Ia rama de la
construccién. En otras palabras, serfa muy sencillo boicotear la afiliacién sindical de los
trabajadores de las contratistas.

Mi impresion lnego de estas reflexiones es que los dmbitos de organizacion sindical,
regulados en el articulo 5 de la LRCT, no son los adecuados para enfrentar los problemas que
plantea la subcontratacién. Aqui, sin duda, deberiamos atender a la disposicién general del
Convenio 87 de la OIT que permite a los trabajadores “constituir todas las organizaciones
sindicales que estimen convenientes”®. Esta libertad de organizacion, que se integra al
bloque de constitucionalidad del articulo 28, es la que se necesita para respaldar firmemente
la viabilidad de los derechos colectivos en los procesos de subcontratacién entre empresas.
Incluso, deberia ensayarse formulas que superen la tara a la que nos lleva el concepto de
persona juridica.

2. La tendencia a encasillar Ia actividad sindical dentro de la persona
juridica e S
Junto a las deficiencias legislativas en materia de ambitos de organizacion sindical,
nuestra Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo tiene una predileccion por encasillar 1a

actividad empresarial en el 4mbito interno a la persona juridica. Y ello se ve claramente por
cuanto en nuestro modelo de negociacion predomina el nivel empresarial®®,

Es cierto que la Ley 27912, de 8 de enero de 2003, vino a levantar ciertos obstaculos
que hasta esa fecha tenia la negociacién por rama de actividad o de gremio que la hacian
virtualmente impracticable, no obstante el principal escollo ain no ha sido salvado. Me
refiero puntualmente al primer parrafo del articulo 45 de la Ley de Relaciones Colectivas
de Trabajo. Esta disposicién sefiala: “Si no existe previamente una convencidn colectiva en
cualquier nivel de los sefialados en el articulo anterior {(empresa, rama o gremio), Ias paties
decidiran, de comiin acuerdo, el nivel que entablaran en la primera convencion. A falta de
acuerdo, la negociacion se llevard a nivel de empresa”.

En otras palabras, cada vez que un sindicato nace en el marco de una subcontratacién
entre empresas tendrd que afrontar su primera negociacién, razén por la cual si no puede
convencer a la parte empresarial para negociar en un nivel de rama de actividad o en cualquier
otro que involucre tanto a la principal como a la contratista solo queda la oportunidad de
negociar a nivel de empresa. La opeidn politica del ordenamiento juridico faboral es evidente:
hay que negociar preferentemente en el nivel de empresa (dentro de la persona juridica).
Quiz4 esta opcidn se corresponde con el modelo tradicional de organizacién empresarial,
aquella que integra todo el ciclo productivo en una sola persona juridica, pero es insuficiente
de cara a la accidn sindical en el seno de empresas principales v contratistas.

(33) Un anilisis de esta disposicién del convenio 87 OIT puede encontrarse en VILLAVICENCIO RIOS,
Alfredo, La libertad sindical en las normas y pronunciamientos de la OIT, Montevideo, Fondo de Cultura
Universitaria, 2007, pp. 39 v ss.

(34) NEVES MUIJICA, Javier, Derecho Colectivo del Trabajo, texto mimeografiado, Lima, 2005, p. 24. El

. profesor Neves considera que en Perd impera el modelo descentralizado de negociacion colectiva, asi
como en EEUU y Japén; mientras en Argentina, Uruguay, Brasil y en general en Europa se prefiere el
nivel centralizado de rama de actividad o sector (loc.cit.).
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_ ._'En conclusién, vuelvo a repetir, nuestra legislacion no solo tlienfa un problt?rga de
desconocimiento de la realidad actqai, si_no ’sqbre todo se alza sob_re principios anacrénico y
wadicos. El principio de la personalidad juridica y Flel c}(’)ntractuah.smo bilateral ya no tienen
cabida en el marco de las nuevas formas de organizacion del capital.

" .a necesaria busqueda del equilibrio de los poderes empresariales

De lo dicho, queda claro que nuestra legislacion en el tema de los derechos colec-

t1vos: estq de espaldas a la realidad. La aplicacion de la norma no se corresponde con la

nciohalidad que ha de tener el Derecho del Trabajo para asegurar la reali:zagién efectiva
del derecho de libertad sindical. Me parece que la funcién de la 11b_ertad sindical es crear
todos los canales necesarios para que los traba]gdores defiendan sus lptereses profesmnale':s
mejoren su condicion de vida. Por el contrario, no pueden quedar intereses laborales sin

“anales de expresion ni mecanismos de superacion del conflicto. Ello seria contrario a la
ropia esencia del Derecho del Trabajo.

" 'Me parece que en esta linea de ideas se hace indispensable la busqueda de los poderes
empresariales que operan sobre la organizacidn c.lel personal con el objeto de‘modularlos y
controlarlos. Es més, los poderes empresariales siempre deberian estar sometidos a un con-
&l sindical a efectos de hacer mds transparentes las relaciones de poder entre las empresas

vinculadas®,

i "Ahora bien, si para la legislacion peruana el poder de direccién que, directa o indirec-

“famente; ejerce la empresa principal sobre los trabajadores de la contrat?sta es irrelevante, en

 fa medida que no es su empleador formal, entonces quedan muchos conflictos irresueltos entre
tos y aquellos. Esto es lo criticable, pues no hay un efectivo equilibrio de intereses.

“ Las soluciones pueden ser diversas, siempre que las relaciones de vinculacién co-
‘ercial sean permanentes. Seria muy dificil hacer estas reﬂexior%es en el marco df:’. encargos
esporddicos o extraordinarios. En primer lugar, se podria per{mti_r que los traba_]a.tdores de

contratista puedan afiliarse al sindicato de trabajadores de la principal. A lo mejor puede
- résultar un poco ilégico en el actual sistema sindical de la LRCT, ya que la principal no
tiatie telacién contractual con estos trabajadotes, pero habria que atender a las relaciones
de conflicto que se desarrollan en este 4mbito. En segundo lugar, se podria tomar a l‘a con-
‘tratista y a la principal como un empleador plural. Es decir, ambas podrian convertirse en
“uit solo y vinico Ambito de organizacién sindical y de negociacion. Esta segundq propuesta

rfa terreno abonado para encarar efectivamente conflictos compartidos por la principal y la
contratista, en tanto que la primera propuesta seguiria tomando a ambas empresas como dos
entidades separadas y sin vinculacién. Por ejemplo, regresando al ejemplo de los trabaj aglores
de vigilancia de una contratista que necesitan cambiar de lugar Ia caseta en las instalaciones
de la empresa principal alegando razones de seguridad, tendriamos que decir que una y otra
solucién pueden Ilevarnos a problemas distintos. En el caso de que los trabajadorels de la
contratista planteen sus reclamos a la principal via la organizacién sindical de trabajadores
de esta tiltima, quiere decir que la decision serd solo de Ja empresa principal. Ello me parece

(35).. Con mucha razén ha sefialado el profesor CRUZ VILLALON que “puede afirmarse que Ja necesidad crea
i la instancia de representacion de intereses: alli donde se constituye vn centro de decisiones de gestidn
" empresarial, surge también fa necesidad de crear formulas de control sindical” (Vid., [.a representacion
de los trabajadores en la empresa y en el grupo, Madrid, Trotta, 1992, p. 195).
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compticado, en lamedida que quien tiene la experiencia profesional necesaria para determinar
el sitio de ubicacion de una caseta es la contratista y no 1a principal. Ademas, la postura del
empleador plural permite llegar a acuerdos no solo entre trabajadores y empresa principal,
sino también se incluye en el acuerdo a la contratista. De esta manera, se podran atender
todos los intereses en lisa siendo mucho mads eficiente la decisién en términos econdmicos
y empresariales®®,

En fin, el ordepamiento laboral deberia crear un nuevo ambito de organizacidn y de
negociacion sindical cuando hablemos de subcontratacién entre empresas y para ello deberia
tomar como actividad empresarial relevante aquella que desempefia econdmicamente la
empresa principal. No interesa quien o qué persona juridica desarrolla qué fases del ciclo
productivo, pues lo importante es que todas trabajan en funcién a un mismo fin empresarial.
Eso si, cuando los trabajadores de la contratista consigan una representacion ante la empresa
principal, no se les debe recortar los canales de representacion con la contratista (sobre todo
cuando no hablamos de un empleador plural). Es més, estos canales deberfan fomentarse
desde la ley debido a que los trabajadores de la contratista normalmente cumplen sus labores
en distintas empresas, teniendo problemas de proximidad fisica para autoorganizarse.

4. Fundamento juridico para crear un nuevo dmbito de organizacién y
actuacion sindical

Siguiendo el principio de equilibrio de poderes, cada vez que identifiquemos un poder
de direccion empresarial habra que oponerle un poder de representacién y accién sindical.
Ello es fundamental desde una perspectiva democratica del Derecho del Trabajo. Ahora
bien, la jurisprudencia francesa ha trabajado con mucho esfuerzo el concepto de unidad
econdmica y social sobre todo en los temas de representacién y de negociacion colectiva.
Segiin se ha dicho, “la unidad econémica implica una concentracion del poder de direccién,
existiendo en realidad una cierta complementariedad en las actividades”. Es mds, se sefiala
que “el poder de direccion debe ser inico a pesar de la existencia de entidades juridicas
distintas™". No obstante, la misma jurisprudencia exige una unidad laboral, esto es, que se
ofrezca “la existencia de una comunidad de trabajadores derivada de su propio estatuto laboral
y de condiciones de trabajo similares, que en la prictica se pueden traducir en determinados
traslados de trabajadores”C®,

Es cierto que esta construccién se ha aplicado a sujetos empresariales sin personalidad
Juridica tales como las comunidades de propietarios o las asociaciones empresariales, pues la
jurisprudencia francesa tampoco se atreve a pasar por encima del tradicional principio de la
personalidad juridica. El avance de ello estriba en que los poderes de direccién de entidades
sin personalidad juridica se hacen hoy por hoy visibles. Y ello hay que aplaudirlo porque

(36) A este tipo de representacion Dulce SORIANO COTES le denomina “representacion de cardcter trans-
versal”, Una opinién que resalta su utilidad y beneficio, aunque !a considera de dificil aplicacién en e
ordenamiento éspafiol, se puede encontrar en SORTANO CORTES, Dulce, Las contratas en el derecho del
trabajo y de la seguridad social, Sevilla, Ediciones Mergablum, 2007, pp. 249 y 250.

(37) BERNARD, Marie Luce, El poder de direccion er las empresas de estructuras complejas, en VVAA
{coordinados por Ricardo Escudero), Poder de direccién del empresario: nuevas perspectivas, Niimero

... monogtafico de la Revista Relaciones Laborales, 2006, p. 160.

" (38)  Ibidem, p. 161. Cita de la sentencia expedida por Ia Sala de lo Social de Iz Corte de Casacién de fecha 24

de noviembre de 2004.
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pefmjte, al menos en el terreno de log derechos colectivos, convertir a 1a§ comunidades de
“propietarios 0 asociaciones empresanales {vg. grapos de- empresas) en sujetos e_rppleador@
“Gon derechos y con deberes. Sin embargo, cuando no existe un poder de (fll’GCClO-II’l que esté
por encima de las personas juridicas, como sucede en el caso de la subcontratacion de una
Gontratista por una principal, la jurisprudencia francesa es reacia a aplicar su concepto de
“unidad econdmica y social®. Entiendo que esta negativa proviene de creer que en una
' gubcontratacion, cada empresa tiene su propio poder de direccién y su estatuto laboral
~“independiente.

~." A contracorriente de la jurisprudencia francesa, creo que en el caso de la subcontra-
‘iaci6n existe una unidad economica en la medida que al externalizar ciertas labores a una
" coptratista, la empresa principal tendrd una proximidad empresarial, 0 al menos cierta com-
“plementariedad, con aquella. La unidad econémica es un 4mbito donde empresa principal
. y contratista comparten un mismo sector de actividad empresarial. De otra parte, en l_at _sub—
“eontratacion existe también una unidad social, ya que la principal muchas veces condiciona
el poder de direccion de la contratista. Llegando en algunos casos a parecer mas .biel? un
“poder de direccion delegado donde la empresa principal mantiene el poder originario (tiene
“1a- decisién econdmica ultima que fundamenta la gestion de mano de obra®™®), Creo que ello
“puede constatarse cuando en muchas oportunidades la contratista debe respetar las jornadas
.y horarios que se cumplen en la principal. O cuando la principal indica.las caracteristicas
“personales y profesionales que deben tener los trabajadores de la contratista®?.

" Quiza el concepto de unidad econémica y social deba ir evolucionando hacia férmulas
“mas amplias que permitan su aplicaci6n a empresas no solo de estructura compleja, sino que
‘g6 vinculen por relaciones de colaboracion. Para ello serd necesario, nuevamente, superar los
“formalismos que contiene ¢l concepto de persona juridica en el Derecho del Trabajo.

' Adicionalmente, el articulo 28 de la Constitucién garantiza la Libertad Sindical y

fomenta el derecho de Negociacién Colectiva y Huelga. Como se ve, la Constitucion no solo
‘enuncia y reconoce los derechos colectivos, sino que impone deberes al Estado a efectos de
promover su realizacién efectiva. No puede haber garantia de la Libertad Sindipal,_cuando
“erestringe la posibilidad a los trabajadores de crear instrumentos de organizacién idéneos
“para cautelar sus intereses. No puede existir fomento de la negociacién colectiva, cuando
~se dejan sin viag de solucién pacifica a ciertos conflictos.

(39). Asi lo menciona Marie Luce BERNARD (El poder de direccidon en las empresas de estructuras compl_ejas,
LT en VVAA (coordinados por Ricardo Escudero), Poder de direccién del empresario: nuevas perspectivas,
4 Nfimero monografico de la Revista Relaciones Laborales, 2006, p. 161) en su nota a pie de pagina 54.
~(40) Desde hace mucho tiempo, la profesora Maria Dolores ROMAN DE LA TORRE sefial6 que la biisqueda

0 de! empleador habrd que plantearla en funcidn de quién puede decidir sobre la ordenacion del trai:u?._]o
. conforme a sus fines econ6micos. Asi pues, a quien conduce el hilo de la subordinacién, més alla de quien

fisicamente emite la orden, es a quien respalda dicha orden o la decide en Wltimo término, integrandola

en el plan de organizacion econémico general de la empresa (ROMAN DE LA TORRE, Maria Dolores,
27 Poder de direccién y contrato de trabajo, Valladolid, 1992, p. 125). o _

(41} Enlajurisprudencia espafiola hay cases paradigmiticos donde la empresa-cliente impone criterios estrictos
0 de seleccidn de personal al empleador que efectivamente contrata a sus trabajadores, al extremo que la

. primera se llega a reservar incluse un modo de derecho de veto respecto del personal por ella cogtrata;l'o.
. Al respecto, ver el andlisis de varias de estas sentencias en CRUZ VILLALON, Jesds, Poder de direccion
-y nuevas estructuras empresariales, Poder de direccién y nuevas estructuras empresariales, en VVAA,

" coordinados por Ricardo Escudero, Monografico de Relaciones Laborales, 2006, pp. 232- 235.
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De esta forma, cuando la Constitucién manda a los poderes piblicos para que garan-
ticen y fomenten los derechos colectivos de los trabajadores no hace otra cosa que obligar a
las instituciones de] Estado a hacer efectiva la libertad sindical, la negociacién colectiva y el
derecho de huelga. Los obliga a remover todos los obstaculos, de indole practica y jurfdica,
para que los trabajadores consigan defender sus intereses y derechos. Por eso, el legislador
peruano esté en la obligacion de superar las formalidades que contienen los conceptos de
personalidad juridica y contractualismo bilateral con el fin de implementar niveles de repre-
sentacidn y negociacién de trabajadores donde se planteen conflictos a solucionar. Solo por
esta via, creo, que se podra permitir que los trabajadores de la contratista puedan defender
sus intereses directamente con la empresa principal que en muchos casos es quien toma en
Gltima instancia las decisiones de organizacion del trabajo, en cuanto la contratista solo se
dedica a cumplir sus 6rdenes. Dirdn los trabajadores: jpara qué hablar con los payasos, si
necesito hablar con el duefio del circo?.

Lima, 27 de Septiembre de 2008
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. LOS DERECHOS LABORALES ENLA
'SUBCONTRATACION LABORALA LA LUZ

LUZ PACHECO ZERGA

El fendmeno de la subcontratacién laboral, como consecuencia de la descentralizacion
ductiva. ha sido analizado frecuentemente por la doctrina académica tanto en nuestro
como en el extranjero!®,

.z Pacheco Zerga. Doctora en Derecho por la Universidad de Navarra. Profesora Principal e lnvestiga-
dora de la Universidad Catdlica Santo Toribio de Mogrovejo (Chiclayo). Profesora Invitada del Master de
Relaciones Laborales de la Universidad Rey Juan Catlos (Madrid).
Cito'solo algunos estudios: ARCE ORTIZ, Elmer, Subcontratacicn entre empresas y relacién de trabajo
#'el Perit, Lima, Palestra & Facultad de Derecho de 1a PUC, 2006, SANGUINETI RAYMOND, WIL-
FREDOC; “La descentralizacién productiva:” en Los principios del Derecho del Trabajo en el Derecho
Periiano. Libro Homenaje al Profesor Américo Pld Rodriguez (Lima: Lima: Sociedad Peruana de Derecho
&l Trabajo v la Seguridad Social, 2004), TOYAMA MIYAGUSUKU, Jorge, Instifuciones de Derecho
boral, Lima, Gaceta Juridica, 2005, TOYAMA MIYAGUSUKU, Jorge, “Intermediacién laboral: re-
gulacion y sus relaciones con la tercerizacion” en Los principios del Derecho del Trabajo en el Derecho
Peruano. Libro Homenaje al Profesor Américo Pld Rodriguez (Lima: Sociedad Peruana de Derecho del
Trabajo y la Seguridad Social, 2004), VILLAVICENCIO, Alfredo, “La flexibilidad ¥ los mecanismos
e'subcontratacién laboral: El caso de la intermediacion,” Estudios sobre la Aexibilidad en el Peri.
.:Cuaderne de Trabajo. OIT, 2000 2000, VILLAVICENCIO RIOS, Alfredo / BALBIN TORRES, Edgar,
Intérmediacién y Tercerizacidn, labores principales y complementarias: Precisiones conceptuales,
e'naturaleza y alcances,” Revista de Trabajo (2007),
Cfr. CRUZ VILLALON, Jests, “Descentralizacion productiva y sistema de relaciones laborales,” Revista
e Trabajo y Seguridad Social, no. 13 (1994), CRUZ VILLALON, Jests, La descentralizacién productiva
i'en Bspafia. Su impacto sobre las relaciones laborales. (La Revista CTECS, 2007 [ubicado el 6.X 2008]);
“obtenido en http:/fwww.ctescat.net/seripts/larevista/article.asp?cat=6&art=617, MENENDEZ CALVO,
i Remedios, “La descentralizacién productiva como modelo emergente de flexiseguridad,” Relaciones La-
arales,no, 15-16 (2007), MOLERO MARANON, Maria Luisa, “Sobre la inminente necesidad de revisar
. 1:60nci;pto de empresario en su dimensién juridico laboral,” Relaciones Laborales. La Ley, no. 7 (2001),
: ' VALDES DAL-RE, Fernando, “Descentralizacitn productiva y desorganizacién del Derecho def Trabajo,”
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