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INTRODUCCION

El siglo XXI ha consolidado un complejo fendmeno denominado globalizacion, el cual trae
consigo consecuencias econémico-sociales de importante magnitud, repercutiendo algunas
de ellas de manera fundamental en las estructuras productivas ya que, en aras de la ansiada
eliminacion de las fronteras para la integracion de mercados, diversas regulaciones estatales
se han mantenido al margen, dando paso a que sean los privados quienes definan las

nuevas formas de organizacion de la produccion.

En dicho contexto, con la finalidad de adecuar las estrategias de gestion empresarial a un
escenario paulatinamente mas competitivo, se ha propiciado la adopcion de una nueva forma
de organizacion basada en la desintegracion del proceso productivo en fases claramente
diferenciables y la transferencia de algunas o todas ellas a entidades con quienes se
celebraran acuerdos de naturaleza civil, sin que ello implique la renuncia al control global del
proyecto empresarial. Este fendmeno, conocido a nivel internacional - y en la doctrina - como
subcontratacién de la produccidon de bienes y servicios, es denominado en nuestro

ordenamiento juridico bajo el término ‘tercerizacion’.

Luego de una reflexion a profundidad, se optd por titular la presente tesis en funcion de la
referida denominacion nacional, puesto que ha adquirido relevancia juridica al ser la utilizada

por las normas que la regulan y a que técnicamente el término “subcontratacion” incluye
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también a la mal llamada intermediacion laboral. Precisamente esta ultima figura denota que
la imprecisidon de nuestra legislacion no se queda en el terreno terminolégico, dado que bajo
su ambito se contempla la prestacién de servicios complementarios y especializados que en
realidad son supuestos de tercerizacion laboral. No obstante lo sefialado, cabe precisar que

utilizaremos ambos vocablos (subcontratacion y tercerizacion) como sinénimos.

Tras lo expuesto, la investigacion pretende examinar el impacto de la tercerizacion — aquella
validamente constituida en estricto cumplimiento de las normas vigentes - en el ejercicio de
los derechos de naturaleza colectiva de los trabajadores de ambas empresas involucradas,
incidiendo sobre todo en los que prestan servicios en las contratistas. Asimismo, dada la
importancia crucial que posee la tutela colectiva en la configuracion del Estado Social, se
analizara si dicha repercusion altera el sistema de equilibrios entre capital y trabajo sobre el

que el mismo se sustenta.

La realidad nos demuestra que la subcontratacion reduce considerablemente la cobertura y
eficacia de la accidén sindical, sobre todo en paises que, como el nuestro, promueven
estructuras sindicales y negociales descentralizadas. A efectos de dotarla de efectividad en
este escenario, y asi reequilibrar el pacto que sustenta el modelo estatal adoptado, se

requiere una respuesta sistémica que conjugue medidas estatales y sindicales.

No se trata, en lo absoluto, de entorpecer la libertad de empresa y la dinamizacién de la
economia, sino de que esta se ejerza en armonia con la libertad sindical, pues el modelo de
produccién imperante no puede sustentarse en la desaparicion de los instrumentos de
equilibrio social, colocando en un segundo plano la redistribucién de la riqueza. Solo dejando
atras aquella concepciéon desfasada en la que se sacrifican derechos fundamentales
laborales en aras de la expansidon del mercado y mejora de la competitividad empresarial

podremos aspirar a un verdadero desarrollo y crecimiento econémico sostenible.



PRIMER CAPITULO
MARCO TEORICO

1. EL ESTADO SOCIAL COMO COMPONENTE DEL ESTADO CONSTITUCIONAL
MODERNO

1.1. EVOLUCION Y ALCANCES GENERALES DEL ESTADO CONSTITUCIONAL
MODERNO

A tenor de lo expresado en nuestra Constitucion Politica’, el Peri es un Estado Social
Democratico de Derecho, siendo esta afirmacion corroborada por el maximo intérprete de la

Constitucion en nuestro ordenamiento juridico en los términos que a continuacion citamos:

“El Estado peruano definido por la Constitucion de 1993, presenta las caracteristicas
basicas de Estado social y democratico de derecho. Asi se concluye de un analisis
conjunto de los articulos 3 y 43 de la Ley fundamental. Asimismo, se sustenta en los

principios esenciales de libertad, sequridad, propiedad privada, soberania popular,

' Constitucion Politica del Peru de 1993, Articulo 43: “La Republica del Peru es democratica, social, independiente y soberana

()"
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separacion de las funciones supremas del Estado y reconocimiento de los derechos

fundamentales™.

De esta manera, tal como lo hizo la precedente, nuestra Constitucion vigente explicita su
adhesion al modelo de Estado Constitucional Moderno, resultando de suma importancia
descifrar esta formula, ya que el alcance y contenido de las demas disposiciones legales y
constitucionales, entre ellas las referidas a la tutela colectiva, deberan ser interpretadas a la
luz de este precepto. En efecto, conforme lo ha reconocido el propio Tribunal Constitucional,
“(...) en virtud del principio interpretativo de la unidad de la Constitucion, la condicién ‘social’
del Estado se instituye, de un lado, como un criterio hermenéutico de las clausulas
constitucionales y del ordenamiento juridico, en general; y, de otro, como una institucion
determinante del contenido esencial de los derechos fundamentales™, con lo cual queda

claro que no solo presenta una vertiente politica sino también juridica.

A efectos practicos y de comprender con mayor claridad todas sus garantias, fundamentos y
caracteristicas, desmembraremos la proclamacion constitucional en referencia. En primer
lugar, se recordara qué garantias se encuentran implicitas en un Estado de Derecho; luego,
se desarrollara sumariamente cual es el aporte del componente democratico (Estado
democratico de Derecho); para finalmente hacer referencia a la formula completa (Estado

social democratico de Derecho).

1.1.1. ESTADO DE DERECHO

El Estado de Derecho es aquel que brinda al individuo libertad para auto determinarse,
reservando su actuacion en cuanto ésta sea necesaria, la cual debe ser “limitada, previsible

y calculable™

. A tales efectos, se presenta la necesidad de cumplir con determinadas
garantias que, segun Elias Diaz, constituyen los rasgos caracteristicos de este modelo de

Estado, siendo estas las que se exponen seguidamente:

2 Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 11 de noviembre de 2003, recaida en el Expediente N° 008-2003-Al/TC,
Fundamento Juridico 10.
% Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 3 de junio de 2005, recaida en el Expediente 50-2004-Al/TC (acumulados),
Fundamento Juridico 42.
* HERZOG, Roman. “Elementos que definen un Estado de derecho: El Estado servidor del ciudadano”. En: THESING, Josef.
Estado de Derecho y Democracia. Segunda edicién. Konrad, Buenos Aires, 1999, p. 22.
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¢ Legalidad de la Administracion

Este principio, en sintesis, implica que la actuacién de los poderes publicos no debe
contravenir la Ley dictada por el Parlamento, involucrando un sistema de
responsabilidad de la Administracion, es decir, “un control jurisdiccional contra las
posibles infracciones legales llevadas a cabo por los 6rganos de aquella: es el
llamado sistema de justicia administrativa®. Vale precisar que este control no alude
exclusivamente a la emisiéon de actos administrativos, que son revisables a través de
los llamados recursos contencioso - administrativos, sino también hace referencia a

las potestades normativas que se le confieren a la Administraciéon Publica.

e Jerarquia normativa: Imperio de la ley

Hans Kelsen resume el principio de jerarquia normativa de la siguiente manera:

“El orden juridico no es un sistema de normas de Derecho situadas en un
mismo plano, ordenadas equivalentemente, sino una construccion escalonada
de diversos estratos de normas juridicas. Su unidad esta configurada por la
relacion resultante de que la validez de una norma, producida conforme a otra,

reposa en esa otra forma, cuya produccién a su vez esta determinada por otra

(..)"

De lo citado se desprende que si una norma contradice a otra de mayor rango
carecera de validez, es decir su existencia se encontrara condicionada a la
correspondencia - o por lo menos a la no contradiccidon - con una disposicion de
mayor nivel jerarquico. Concretamente, en nuestro ordenamiento juridico la norma
que determina la validez o invalidez de las normas con rango de Ley es la

Constitucion Politica.

¢ La separacion de Poderes
La separacion de poderes se presenta histéricamente como la respuesta al

absolutismo, dado que buscaria impedir la concentracion del poder en una sola

® DiAZ, Elias. Estado de Derecho y sociedad democratica. Taurus, Madrid, 1998, p. 36.
® KELSEN, Hans. Teoria pura del Derecho. Traducido por: VERNEGO, 1979. Pp.232. Citado en CARMONA, Encarnacién. El
Estado Social de Derecho en la Constitucion. CES, Madrid, 2000, p.103.
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institucién o persona, para de este modo garantizar la libertad del individuo’.
La existencia de este sistema supone que “la creacién de leyes (funcién legislativa)
corresponde al Poder legislativo y que la aplicacion de las leyes (funciones ejecutivo y
judicial) corresponde bajo esas dos formas a los poderes ejecutivos y judicial”®. Asi
pues, cada 6rgano tendra funciones propias y particulares, debiendo ocuparse de
ellas sin interferir en las atribuciones de los demas 6rganos estatales, sin que ello
signifique que estén vedadas las labores de coordinacion entre los poderes del
Estado.

e Garantias jurisdiccionales a favor de los derechos fundamentales
Todos y cada uno de los derechos fundamentales presentan aspectos que emanan
de la dignidad inherente al ser humano. Sobre el particular, el articulo 1° de nuestra
Constitucion establece que “la defensa de la persona humana y el respeto de su
dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado”, y, en similar sentido, el
Tribunal Constitucional ha sefalado que ‘la dignidad de la persona humana es el
valor superior dentro del ordenamiento y, como tal, presupuesto ontoloégico de todos

los derechos fundamentales™.

El Estado debe, ademas de respetar, promover y garantizar el goce efectivo de los
derechos fundamentales, siendo un objetivo central del Estado de Derecho
implementar mecanismos de proteccion eficaces, capaces de ofrecer una tutela
rapida y urgente. Es en tal sentido que nuestra Constitucion establece un control
jurisdiccional reforzado a través de los procesos constitucionales contemplados en el
articulo 200° de nuestra Constitucion: Habeas Corpus, Habeas Data y la accion de

Amparo.

1.1.2 ESTADO DEMOCRATICO DE DERECHO

El Estado Democratico de Derecho implica todo lo ya expresado, por lo que aqui nos

referiremos soélo al aspecto democratico.

" MONTESQUIEU. De/ espiritu de las leyes. Tecnos, Madrid, 1987, p.106.
® DiAZ, Elias. Op.cit., p. 33.
® Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 11 de noviembre de 2003, recaida en el Expediente N° 0008-2003-Al/TC,
Fundamento juridico 14.
13



Desde un inicio debe quedar claro que si interpretamos que el postulado democratico implica
exclusivamente la voluntad de la mayoria, este entraria en contradiccidén con el Estado de
Derecho. Por ello, debe mediar una interpretacion material, que evidencie que el “concepto
de democracia presupone el Estado de Derecho™®, toda vez que este Ultimo, al garantizar la
libertad del individuo, hara viable la concrecién de aspectos fundamentales de un Estado
Democratico: la activa participacion en los procesos democraticos, el derecho a constituirse
en oposicién, un permanente control publico de los gobernantes, asi como la mas amplia

autodeterminacion posible del individuo".

En este sentido, el propio Tribunal Constitucional reconoce que el postulado democratico se
materializa a través de la participacion ciudadana, sea esta de manera directa - individual o
colectiva - o indirecta’?, en la medida que la intervencién de los ciudadanos en la voluntad
politico - estatal es el presupuesto para garantizar el maximo respeto hacia sus derechos
constitucionales, permitiendo la generacion de identidad cultural, estabilidad econdmica,

justicia social y consenso politico, evidentemente siempre que las minorias sean respetadas.

1.1.3 ESTADO SOCIAL DEMOCRATICO Y DE DERECHO

Dado que son varios los trabajos que se encargan de desarrollar el surgimiento histérico del
Estado social, baste aqui referir que el mismo surgi6 como respuesta a la denominada
“cuestion social”’, caracterizada por brutales condiciones de vida y de trabajo a las que
estaban expuestos los asalariados, que se desarrollé en el marco de la revolucion industrial y
la consolidacién del sistema econdmico capitalista bajo los parametros del Estado Liberal.
Tal como es ampliamente conocido, con la finalidad de hacer frente a dicha situacion, los
trabajadores se organizaron para defender conjuntamente sus intereses, siendo que tras una
ardua y larga batalla lograron que se dejen atras aquellas normas represivas que hasta

calificaron de delito estas conductas, para pasar a reconocerlas como derecho.

' KRIELE, Martin. “Derechos humanos y divisién de poderes”. En: THESING, Josef. Op. Cit., p.150. ]
" SIMON, Helmut. “Los Derechos Fundamentales en el Estado democratico y social de derecho”. En: THESING, Josef. Op. Cit.,
. 190.
% Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 2 de febrero de 2006, recaida en el Expediente N° 0030-2005-Al, Fundamento
juridico 22.
14



Habiendo puntualizado el origen de esta forma de organizacion del Estado, debemos referir
que esta formula envuelve todo lo hasta ahora expresado en los acapites precedentes,
afadiendo que el elemento “Social” implica que el Estado, para poder cumplir con sus
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atribuciones, debe “intervenir en la distribucion de los bienes sociales””, siendo la ley el

instrumento que utiliza para ello, conforme al Estado de Derecho.

La referida intervencién se da con la finalidad de equilibrar las desigualdades existentes, por
ello se persigue reforzar aquellas garantias y derechos que dependen de circunstancias
sociales y econdémicas sobre las cuales el individuo no puede ejercer modificacion alguna,
dejandose atras la concepcion clasica del Estado Liberal que propugnaba un Estado minimo,
el cual, en aras de salvaguardar la libertad individual, no intervenia en los procesos naturales
de la sociedad. Debe quedar claro que una posicion meramente abstencionista es
incompatible con la nocién de Estado social, como sefala Benda, éste “(...) esta obligado y
dispone de justificaciéon para configurar el orden social”’, ya que “(...) la idea fundamental de
la clausula del Estado social apunta a que el bien comun no resulta automaticamente de la
libre concurrencia de las fuerzas sociales y de los individuos, sino que requiere que el Estado

con su autoridad arbitre una compensacion de intereses™.

El paso del Estado liberal al Estado Social altera drasticamente las relaciones Estado-
sociedad: mientras en el primero la interferencia estatal en el desarrollo de la sociedad
estaba vedada, supuestamente con la finalidad de garantizar la libertad individual de sus
miembros; el segundo se caracteriza por la existencia de variadas formas de interaccion
entre uno y otra, donde la intervencion estatal se torna necesaria en aquellos aspectos de
economico sociales que resulten determinantes para establecer una calidad de vida digna y
lograr la igualdad real'®. Debe quedar claro que el Estado social no permite garantizar la
libertad individual a costa de condiciones sociales injustas, quedando ésta salvaguardada
por la participaciéon que se reconoce a la sociedad civil en la formacion de los érganos y la

voluntad del Estado, a través de variadas y multiples formas de acceso al proceso politico.

" HORN, Wolfang. “Estado de derecho y Estado social”. En: THESING, Josef. Op. Cit., p.174.
" BENDA, Ernesto. “El Estado social de Derecho”. En: BENDA y otros. Manual de Derecho Constitucional. Marcial Pon
!Esdiciones Juridicas y Sociales , Madrid, 2001, p. 528.

BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos. La clausula de Estado Social en la Constitucién. Fondo editorial de la Pontificia
Universidad Catdlica del Perq, Lima, 2011, p.67.
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Cabe resaltar que la clausula de Estado social no es incompatible con el Estado de Derecho,
como algunos autores sostienen'®, ya que si bien puede parecer que en el primer modelo el
Estado se abstiene, mientras en el segundo, interviene, hay que tomar en cuenta que en
realidad ambos postulados poseen la misma finalidad: garantizar la libertad individual. La
diferencia estriba en que el Estado social busca dotarla, ademas, de un contenido material
que permita que el individuo se encuentre en real capacidad de ejercerla. En la misma linea,
Dohering anota que tal antinomia no existe si se tiene en cuenta que la funcién especifica del
Estado social {...) esta en colocar al individuo en disposicién para que ejercite su libertad™”.
No debe perderse de vista que si el individuo no estuviese en posibilidad de ejercer
efectivamente su propia libertad, debido a la falta de condiciones sociales y econémicas

adecuadas, ésta quedaria reducida a un mero valor formal.

También, en este sentido, nuestro Tribunal Constitucional ha sostenido lo siguiente18:

“11. El Estado social y democratico de derecho no obvia los principios y derechos
basicos del Estado de derecho, tales como la libertad, la seguridad, la propiedad
privada y la igualdad ante la ley; antes bien, pretende consegquir su mayor
efectividad, dotandolos de una base y un contenido material, a partir del supuesto
de que individuo y sociedad no son categorias aisladas y contradictorias, sino dos
términos en implicacion reciproca. Asi, no hay posibilidad de materializar la libertad
si su establecimiento y garantias formales no van acompafados de unas
condiciones existenciales minimas que hagan posible su ejercicio real (Garcia
Pelayo, Manuel. Las transformaciones del Estado contemporaneo. Madrid: Editorial
Alianza. 1980, pag. 26), lo que supone la existencia de un conjunto de principios
que instrumentalicen las instituciones politicas, fundamenten el sistema juridico
estadual y sustenten sus funciones.

12. El Estado social y democratico de derecho, como alterativa politica frente al
Estado liberal, asume los fundamentos de éste, pero ademas le imprime funciones

de caracter social. Pretende que los principios que lo sustentan y justifican tengan

'® En dicho sentido, Forsthoff ha sefialado que el objetivo del Estado de Derecho es garantizar la libertad individual a través de
la limitacion del poder del Estado, mientras que el Estado social buscaria, por el contrario, la participacion estatal. Ver:
FORSTHOFF, Ernst-Wolfang. El Estado de la sociedad industrial (el modelo de la Republica Federal de Alemania). Instituto de
Estudios Politicos, Madrid, 1975, p. 124.
" DOEHRING, Karl. “Estado Social, Estado de Derecho y orden democratico”. En: ABENDROTH vy otros. El Estado social.
Centro de estudios constitucionales, Madrid, 1986, p.128.
'® Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 11 de noviembre de 2003, recaida en el Expediente N° 0008-2003-Al/TC,
Fundamento Juridico 11.
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una base y un contenido material. Y es que la libertad reclama condiciones

materiales minimas para hacer factible su ejercicio”.

De esta manera queda demostrado que el Estado Social no se contrapone al Estado de
Derecho, sino que ambos se complementan, ya que “la vida social no es auténoma, movida

por sus propias fuerzas, sino que necesita de regulacién por parte del Estado™®.

Finalmente, cabe aludir a la relaciéon entre el Estado democratico y el Estado social. Para
ello, debemos tener claro que la democracia puede ser abordada desde dos perspectivas
distintas: una formal, que alude al conjunto de reglas que deben cumplirse para que el poder
politico se distribuya entre los ciudadanos, y otra de naturaleza sustancial, como forma de
gobierno inspirada en el ideal de igualdad de oportunidades y participacion ciudadana®. Asi
lo ha reconocido también nuestro Tribunal Constitucional, al sefalar que la democracia
cumple una doble funcién pues es “(...) método de organizacion politica del Estado, es decir,
metodo de eleccion y nombramiento de sus operadores, y mecanismo para conseguir el

principio de igualdad en el &mbito social’*’.

El Estado social incorpora ambos aspectos, ya que el mismo tiene sus cimientos dentro de
un entorno formalmente democratico, y es con miras a concretar una real democracia
politica, econdmica, social y cultural que deviene en necesaria la intervencion estatal,
demostrandose que no existe ninguna antinomia entre el postulado democratico y el social,

sino mas bien, al contrario, existe también una interrelacion y codependencia entre ellos.

1.2 ELEMENTOS CONFIGURADORES DEL ESTADO SOCIAL

Conforme sefala Carlos Blancas Bustamante son tres los elementos cuya presencia es
indispensable para la configuracion del Estado social. Los mismos seran desarrollados

brevemente a continuacion.

' FORSTHOFF, Ernst. El Estado Social. Centro de estudios constitucionales, Madrid, 1986, p. 105.
2BOBBIO, Norberto. Liberalismo y democracia. Fondo de Cultura Econémica, México D.F., 1989, p.7.
' Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 11 de noviembre de 2003, recaida en el Expediente N° 0008-2003-Al/TC,
Fundamento Juridico 13.
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1.2.1. EL PLURALISMO SOCIAL E INSTITUCIONAL

Tal como se sefiald previamente, el Estado social supuso una nueva forma de relacién con la
sociedad civil, que dej6 atras la logica ‘individuo — Estado’ propia del liberalismo, la cual se
oponia a la existencia de organismos colectivos, siendo La Ley “Le Chapelier’ el ejemplo

mas significativo de esta represiva posicion estatal.

En contraposicion con el Estado Liberal, este modelo tiene una actitud favorable hacia las
formaciones sociales, a tal punto que no solo les reconoce y garantiza la libertad de crearse,
auto organizarse y actuar en sus respectivos ambitos, sino que les permite influir en las
decisiones y politicas gubernamentales, encontrandonos frente a auténticos mecanismos de
participacién ciudadana de suma importancia para la formulacion y establecimiento de

directrices de indole econdmica, social, politica, y cultural.

En este escenario, las organizaciones sindicales tienen especial trascendencia, toda vez
que, conforme veremos mas adelante, se erigen como medios de control y contrapeso del
propio poder estatal, trascendiendo los limites de las relaciones laborales y reafirmandose

asi el sentido democratico del Estado social de Derecho.

1.2.2. LA REFORMULACION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

La instauracién del Estado social supuso la reformulacion de los derechos fundamentales en
dos aspectos?®: de un lado, el reconocimiento de los derechos sociales amplié el catalogo de
derechos; y de otro, se produjo la relativizacion de algunos derechos clasicos en funcién del

interés social.

1.2.2.1. EL RECONOCIMIENTO DE LOS DERECHOS SOCIALES O DE SEGUNDA
GENERACION

Con el advenimiento del Estado social se produjo la extension de la lista de derechos

fundamentales reconocidos en el Estado liberal, a través del reconocimiento de los derechos

2 BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos. La cldusula de Estado Social en la Constitucion. Op.cit., pp. 133 — 217.
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sociales o de “segunda generacién” (expresion meramente cronoldgica), que no se
constriien a garantizar la mera libertad formal del individuo, sino que tienen por finalidad
proteger la esfera socio-econémica de la persona®. Conforme indica Wilfredo Sanguineti,
“expresion primera y privilegiada de estos derechos son, naturalmente, los de naturaleza
laboral, en la medida que su propésito es reducir el desequilibrio generado por la posicién de

supremacia contractual del empleador™*.

Al igual que los derechos clasicos, encuentran fundamento en la dignidad humana, valor
supremo de la sociedad y el Estado - segun nuestra propia Constitucién reconoce- lo cual ha

sido reafirmado por el Tribunal Constitucional en los siguientes términos:

“El principio de dignidad irradia en igual magnitud a toda la gama de derechos, ya
sean los denominados civiles y politicos, como los econémicos, sociales y culturales,
foda vez que la maxima eficacia en la valoracion del ser humano solo puede ser
lograda a través de la proteccion de las distintas gamas de derechos en forma

conjunta y coordinada’.

Consecuentemente, el que los derechos sociales posean un menor grado de exigibilidad en
comparacion con los derechos civiles y politicos, no implica de ninguna manera que posean
menor rango, ya que en ambos casos estamos frente a derechos fundamentales que tienen
como fundamento indiscutible la dignidad de la persona. De este modo, se torna necesario
distinguir entre derechos y garantias:*® mientras los primeros son expectativas negativas o
positivas, las segundas aluden a las herramientas previstas para la proteccion del derecho,
que pueden ser “primarias”- consistentes en obligaciones (de prestacién) o prohibiciones (de
lesion)-, o “secundarias”, que gravitan en torno a obligaciones de reparar o sancionar
judicialmente las lesiones a los derechos producidas al violarse las garantias “primarias”.
Dependiendo de qué garantias existan, la exigibilidad puede presentarse en menor o mayor

intensidad.

2 jdem., pp. 193-298.

2 SANGUINETI RAYMOND, Wilfredo. “Globalizacion, derechos fundamentales del trabajo y ciudadania social’. En: Laborem.
N° 4, Lima, 2004, p.15.

% gentencia del Tribunal Constitucional de fecha 20 de abril de 2004, recaida en el Expediente N° 2495-2003-AA/TC,
Fundamento juridico 19.

% FERRAJOLI, Luigi. Los fundamentos de los derechos fundamentales. Tercera edicion. Trotta, Madrid, 2007, pp. 45-47.
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De alli que sea incorrecto considerar a estos derechos de segunda generacién como meras
normas programaticas, pues, como puede observarse, una cosa es su naturaleza de
derecho fundamental y otra muy distinta las garantias con las que el mismo puede contar. Al

respecto, cabe recordar que poseen aspectos susceptibles de ser exigidos judicialmente.

En concordancia con lo anotado, el Tribunal Constitucional ha descartado enfaticamente la
reduccion de los derechos sociales a la condicion de normas programaticas, confirmado que
se trata de plenos derechos fundamentales?, que en todo caso podrian ser de caracter
progresivo. Landa Arroyo, ex magistrado del maximo intérprete de nuestra Constitucion,

sintetiza didacticamente la diferencia en los siguientes términos:

“(...) mientras que lo programatico implica que los derechos sociales no constituyen
mas que simples declaraciones y, por ende, pueden ser respetados o no, el
entenderlos como derechos progresivos comporta ya de por si, un deber ineludible
para el Estado de proveer las condiciones materiales minimas para su mayor
realizaciéon posible. (...) la progresividad de los derechos sociales comporta, pues,
una concreta obligacion estatal de negociar las condiciones de goce y ejercicio. De
ahi también que se imponga el principio de prohibicion de su regresividad en el
sentido de que el Estado se obliga a mejorar la situacion de estos derechos y
simultdneamente asume la prohibicion de disminuir el ambito de proteccion de los

derechos vigentes o de derogar los ya existentes™®.

Ahora bien, el que requieran intervencion estatal para su concrecidon tampoco es una
caracteristica propia de este tipo de derechos, en tanto, de un lado, los derechos civiles y
politicos muchas veces también la necesitan y, de otro, existen varios derechos sociales que
reclaman mas bien la abstencion del Estado, siendo el caso de muchos derechos de caracter
laboral. Por ello, podemos afirmar que todos los derechos (civiles, politicos, econémicos,
sociales y culturales) comprenden obligaciones positivas y negativas por parte del Estado®,

variando sélo el énfasis de las primeras en el caso de los derechos aqui analizados.

" Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 5 de octubre de 2004, recaida en el Expediente N° 2016-2004-AA/TC,
Fundamentos juridicos 10 y 11.

% | ANDA ARROYO, César. Constitucion y Fuentes del Derecho: derechos, jurisdiccién, democracia. Palestra, Lima, 2006, p.
45,

% ABRAMOVICH, Victor y COURTIS, Christian. Los derechos sociales como derechos exigibles. Trotta, Madrid, 2002, pp. 24-

25,
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Finalmente, cabe mencionar que hoy estos derechos son reconocidos, conjuntamente con
los derechos de “primera generacion”, en los mas importantes Tratados y Convenios
internacionales sobre Derechos Humanos, contando ademas con un instrumento que los

regula especificamente, el Pacto de Derechos econdmicos, sociales y culturales.

1.2.2.2. LA RELATIVIZACION DE ALGUNOS DERECHOS FUNDAMENTALES
CLAsICOS

De manera paralela a la referida extensiéon de derechos fundamentales, con el arribo del
Estado social se produjo también la limitacién de algunos derechos clasicos como los de
igualdad ante la ley, el derecho de propiedad y las libertades econdmicas. Esta relativizacion
partié del reconocimiento de la inexistencia de derechos absolutos y de la necesidad de

armonizar el ejercicio de los derechos de primera generacion con el interés publico y la Ley.

Asi, por ejemplo, el derecho a la igualdad adquirié una dimensién sustancial, a través de la
cual se propone la igualdad real de las personas en el goce de sus derechos; el derecho de
propiedad dejé6 de ser absoluto, imponiéndosele una “funcién social’; y las libertades
econdmicas, de empresa y de comercio, se encontraron sometidas al interés general. Esto
es, para estar frente al ejercicio legitimo de estos derechos se requerira tomar en
consideracion los demas bienes, derechos e intereses protegidos por la norma constitucional
- figurando, evidentemente, entre estos aquellos de indole laboral- los cuales podran
justificar la imposicion de limites a los mismos. El Estado social implica, conforme veremos
en los proximos puntos, un sistema de pesos y contrapesos que es fundamental para su

configuracion.

1.2.3. LAINTERVENCION ESTATAL EN LA ECONOMIA

Tal como venimos viendo, con el Estado social se deja de lado la idea de que la sociedad se
regula auténomamente, reconociéndose necesaria la injerencia estatal para planificar,

regular y supervisar la vida socioecondmica, y asi procurar la efectividad de los derechos
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sociales. Conforme sostiene Blancas Bustamante, la intervencién del Estado en la economia
se produce, sobre todo, en lo siguiente: “en la regulacién general del proceso econémico-
social y del mercado mediante normas legislativas y administrativas; como ente planificador
que conduce el proceso de desarrollo, priorizando aéreas y actividades y concertando con el
sector privado; como empresario directo que socializa actividades antes privadas o se
reserva sectores econdmicos considerados clave en atencién a determinados criterios; y
finalmente, mediante la prestaciéon de servicios o distribuciéon de bienes relacionados con el
bienestar social (seguridad social, vivienda, salud, educacion publica, atencién de nifios,

madres y ancianos, etcétera)™.

1.3. EL ESTADO SOCIAL EN EL PERU ACTUAL

1.3.1. ANTECEDENTES HISTORICOS

En el Perd, las primeras disposiciones propias de un modelo de Estado social se plasmaron
timidamente en las Constituciones de 1920 y 1933, las cuales reconocieron ciertos derechos
sociales - principalmente de naturaleza laboral. Sin embargo, no fue hasta la Constitucién de
1979 que se produjo la recepcion plena del mismo, al consagrar expresamente en dicho
texto, a través de los articulos 79 y 80%' su adhesion al Estado social e incorporar

claramente los tres componentes configuradores anteriormente desarrollados.

En primer término, se reconocio el pluralismo social e institucional al garantizarse el derecho
de asociacion y, especificamente, el derecho a constituir organizaciones sindicales, colegios
profesionales y partidos politicos, sefalandose respecto de estos ultimos que “expresan el
pluralismo democrético™?. Respecto al segundo elemento configurador, se reconocieron una
amplia variedad de derechos sociales en materia de seguridad social, salud, educacion,

cultura y trabajo. Por ultimo, en materia econdémica, se estableci6 un régimen que

BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos. La cléusula de Estado Social en la Constitucion. Op.cit., p.98.
¥ Constitucion Politica del Perti de 1979, Articulo 79: “El Pert es una Republica democratica, social, independiente y
soberana, basada en el trabajo”; Articulo 80: “Son deberes primordiales del Estado defender la soberania nacional, garantizar
la plena vigencia de los derechos humanos, promover el bienestar general basado en la justicia y en el desarrollo integral y
equilibrado del pais, y eliminar toda forma de explotacion del hombre y el de hombre por el Estado”.
%2 Constitucion Politica del Pert de 1979, Articulo 68: “Los partidos politicos expresan el pluralismo democratico. Concurren a la
formacién y manifestaciéon de la voluntad popular. Son instrumento fundamental para la participacion politica de la ciudadania.
Su creacién y el gjercicio de su actividad son libres, dentro del respeto a la Constitucion y la ley. Todos los ciudadanos con
capacidad de voto tienen derecho de asociarse en partidos politicos y de participaciéon democraticamente en ellos”.
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contemplaba supuestos en los que el Estado podia intervenir dentro del marco de una
“economia social de mercado”, escenario en el que debia también ejercerse la libre iniciativa
privada reconocida por esta Constitucion, la cual no debia ser contraria al interés social.
Asimismo, se sefalé que todas las empresas debian contribuir al bien comudn y que, por
causa de interés social o seguridad nacional, el Estado estaba facultado a reservar para si o

a favor de los peruanos, actividades productivas o de servicios.

Con ello quedaba claro que el Peru se definia como un Estado social, reconociendo como
uno de sus deberes fundamentales la intervencion estatal en las condiciones

socioecondmicas que resulten determinantes para lograr un desarrollo equilibrado.

1.3.2. EL ESTADO SOCIAL EN LA CONSTITUCION POLITICA DE 1993

Conforme sefiala el profesor Wilfredo Sanguineti, la Constituciéon vigente se aprobé con la
intencion de operar como mecanismo de legitimacién de un régimen que - conforme veremos
en el capitulo siguiente - habia impuesto una profunda reforma laboral de corte neoliberal
que resultaba contraria al marco constitucional previamente imperante®®. Pese a ello, la
Constitucion de 1993 reproduce con pequefias diferencias lo estipulado por su antecesora
respecto a modelo de Estado acogido, conforme consta en sus articulos 43 y 44°*. Ahora
bien, dado que el hecho que se reconozca expresamente a nuestro Estado como social no
basta para considerarlo como tal, deviene necesario analizar la presencia en nuestra Carta

Fundamental de los tres elementos que lo configuran.

1.3.2.1. EL PLURALISMO SOCIAL

La Constitucion vigente, al igual que su antecesora, reconoce expresamente el derecho de
asociacion como uno de naturaleza fundamental (articulo 2°. 13), para luego hacer lo propio

con el derecho de sindicacion de los trabajadores, tanto del régimen privado como publico

% SANGUINETI RAYMOND, Wilfredo. Derecho Constitucional del Trabajo. Gaceta juridica, Lima, 2007, p. 21.

% Constitucion Politica del Pert de 1993, Articulo 43: “La Republica del Peru es democrética, social, independiente y soberana.
(...)7; Articulo 44: “Son deberes primordiales del Estado: defender la soberania nacional; garantizar la plena vigencia de los
derechos humanos; proteger a la poblacion de las amenazas contra su seguridad; y promover el bienestar general que se
fundamenta en la justicia y en el desarrollo integral y equilibrado de la Nacién. (...)”
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(articulos 28° y 42°). De igual manera, se reconoce a los colegios profesionales y el derecho
de los ciudadanos a constituir y conformar partidos politicos, por lo que podemos afirmar que
garantiza el pluralismo social, al reconocer a formaciones sociales que podran influir y/o

participar de las mas relevantes decisiones estatales.

1.3.2.2. LA REFORMULACION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

1.3.2.2.1. LA RELATIVIZACION DE LOS DERECHOS CLASICOS

Tal como se precisé previamente, con el Estado social los derechos clasicos dejan de
entenderse como absolutos. En dicho sentido, la Constitucion de 1993 en materia de
propiedad precisa que este derecho se ejerce en armonia con el “bien comun”, dejando atras
el concepto “interés social’ previsto en la Constitucion precedente. Consiguientemente, dicha
nocion ya no podria ser invocada como causa de expropiacién, pudiendo hoy esta solo

materializarse por razén de “seguridad nacional o necesidad publica”.

De otro lado, se exige que las libertades de trabajo, empresa, comercio e industria sean
ejercidas en armonia con la moral, salud y seguridad publica, quedando solo la referencia al
“‘interés social” para limitar el derecho de huelga. Genera suspicacias, como lo ha destacado
Carrillo Calle, que esta sea la Unica oportunidad en que se recurre a esta nocién para limitar

|,35

un derecho fundamental,™ siendo que la Constitucion de 1979 la utilizaba con la finalidad de

limitar derechos clasicos como la propiedad o la libertad de empresa.

1.3.2.2.2. EL RECONOCIMIENTO DE DERECHOS SOCIALES

Si bien la Constitucion de 1993 contiene un amplio catalogo de derechos sociales, estos, en

comparacion con la Constitucién de 1979, han sufrido un significativo recorte, al dejar de

% CARRILLO CALLE, Martin. “La flexibilizacion del contenido laboral de la Constitucion”. En: FERRO DELGADO, Victor
(Coordinador). Balance de la Reforma Laboral Peruana. Sociedad peruana de derecho del trabajo y la seguridad social
(SPDTSS), Lima, 2001, p. 84.
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reconocerse expresamente varios de ellos y al variarse peyorativamente la formulacion de

otros, principalmente en materia de seguridad social, educacion y trabajo.

Respecto de este ultimo, se suprime la expresa referencia al principio de igual remuneracion
por igual trabajo, mientras que se constrifie el principio de irrenunciabilidad de derechos a los
reconocidos por la Constitucion o por la Ley, obviando los provenientes de Convenio

colectivo que tienen fuerza normativa.

En cuanto a los derechos individuales, entre otras modificaciones, se anula la referencia
explicita a la asignacion familiar, a la CTS, a las horas extras y a la participacion de los
trabajadores en la gestién de la empresa. De otro lado, se habilita la implementacion de
jornadas de trabajo acumulativas o atipicas, susceptibles de exceder la jornada de 8 horas
diarias 0 48 semanales, siempre que en el periodo correspondiente se respete tal promedio.
En este ambito no podemos dejar de referirnos a la eliminacion del derecho a la estabilidad
en el trabajo, el cual fue suplantado por la “adecuada proteccion contra el despido arbitrario”,
disposicién que permitid la dacién de normas que terminaron por suprimir la estabilidad

laboral.

Los derechos colectivos no se salvan, pues, ademas de omitir las garantias a favor de
dirigentes sindicales, la Constitucion de 1993 sustituyo la expresiéon ‘fuerza de ley para las
partes” por la de “fuerza vinculante dentro del ambito de lo concertado” respecto a la eficacia
de la convencién colectiva, siendo que “ambas expresiones aluden a la naturaleza normativa
del convenio colectivo, difiriendo en que la primera conlleva ademas una remisién a un nivel
determinado de la jerarquia normativa y la segunda no”*®. Mas aun, se hace referencia,
conforme ya pusimos de manifiesto, a la nocion de ‘interés social’ para restringir el derecho
de huelga, después de que ésta fuera abandonada para limitar las libertades econémicas

tradiciones.

De este modo, desde una perspectiva formal, es innegable la reduccion de la cantidad e,
inclusive, de la calidad de las normas constitucionales laborales; sin embargo, si efectuamos
un analisis material, “que trascienda la contemplacion aislada de los preceptos que lo

integran para prestar atencién a los grandes principios, criterios de regulacion y referencias

% NEVES MUJICA, Javier. Derecho colectivo del trabajo. Material de trabajo inédito, Lima, 2003, p. 21.
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institucionales que a través de ellos encuentran acogida al maximo nivel normativo™,

encontraremos que este segundo elemento del Estado Social esta plenamente presente.

En efecto, pese a las limitaciones expuestas, nuestra Constitucién continia acogiendo un
modelo de relaciones laborales propio del Estado Constitucional Moderno, que reconoce la
necesidad de la intervencion estatal en aspectos clave de las relaciones individuales de
trabajo, al mismo tiempo que respeta y garantiza la autonomia colectiva, todo ello sin obviar

la existencia de principios rectores que buscan la proteccién del trabajador.

De este modo, nuestra Carta Fundamental vigente, aunque deja un mayor margen de
actuaciéon al legislador en comparacién con su precedente, de ninguna manera legitima
reformas de corte estrictamente liberal, como la implementada la década pasada, ni avala

cambios legislativos que pretendan alterar el equilibrio connatural al Estado social.

1.3.2.3. LA INTERVENCION DEL ESTADO EN LA ECONOMIA

Puede decirse que el mayor cambio respecto a la Constitucion anterior se dio en lo referente

al modelo econdémico. En este sentido, Fernandez Segado indica lo siguiente:

“La nueva Constitucion del Pertu ha alterado de modo mas que notable el modelo
economico al optar, lisa y llanamente, por un modelo ortodoxamente liberal, aunque
su articulo 58 siga determinando que la iniciativa privada, que es libre, se ejerce en

una economia social de mercado™®

De este modo, aunque la Constitucion vigente establece que la iniciativa privada es libre y
que ésta se ejerce en una economia social de mercado, autores como el citado se inclinan
por considerar que dicha adscripcion al modelo plenamente consagrado por la norma
fundamental anterior lo es solo en términos formales, dado que el contenido real de la
“Constitucion econémica” denotaria que estamos frente a un modelo neo liberal, que reduce

significativamente el rol estatal. Asi, se resalta el cambio en el rol del Estado, que ya no

% SANGUINETI RAYMOND, Wilfredo. Derecho Constitucional del Trabajo. Op.cit., p. 26.
% FERNANDEZ SEGADO, Francisco. El nuevo ordenamiento constitucional del Peru: aproximacién a la Constitucion de 1993.
En: http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/1/113/14.pdf Pp.281-282.
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persigue consolidar su intervencion en la economia, sino mas bien disminuirlo, conforme
consta en el segundo parrafo del articulo 60, que sefala que “sélo autorizado por ley
expresa, el Estado puede realizar subsidiariamente actividad empresarial, directa o indirecta,

por razén de alto interés publico o de manifiesta conveniencia nacional’.

Frente a estas aparentes contradicciones, el Tribunal Constitucional ha efectuado una labor
interpretativa de suma trascendencia, pues, partiendo de la propia clausula de Estado social
y de la nocién de “economia social de mercado”, ha reconducido las normas que regulan el
rol estatal en la economia, asi como el alcance de las libertades econdémicas, concluyendo
que el Estado, al ser el garante final del interés general, podra intervenir directamente para
“satisfacer una necesidad real de la sociedad, cuando la colectividad y los grupos sociales, a
los cuales corresponde en primer lugar la labor de intervenir, no estan en condiciones de
hacerlo™®. Es decir, su actividad empresarial sera legitima en la medida que se cumpla con

las referidas condiciones.

14. EL DERECHO DEL TRABAJO EN EL ESTADO SOCIAL: LOS PESOS Y
CONTRAPESOS

Conforme hemos expresado con anterioridad, dado que el Estado Liberal no avalaba la
intervencion estatal en el desarrollo de las relaciones laborales ni la existencia de
organismos colectivos — en virtud de una cuestionada nocién de libertad e igualdad de los
contratantes- se permiti6 que sean exclusivamente los empresarios quienes decidan las
condiciones en las que se prestarian los servicios, degenerando esta situacion en lo que hoy

conocemos como la “cuestién social’.

El Estado social naci6 como respuesta a tal lamentable escenario, encontrando en el
Derecho del Trabajo un instrumento clave de legitimacion y equilibrio social capaz de
fundamentarlo, en la medida que logra dirimir el conflicto industrial entre capital y trabajo, al
reconocer la libertad de empresa y la propiedad privada de los medios de produccion en

tanto se ejerzan dentro los linderos impuestos por los mecanismos de tutela de los

% Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 11 de noviembre de 2003, recaida en el Expediente N° 0008-2003-Al/TC,
Fundamento juridico 14.
27



trabajadores disenados para paliar la desigualdad socio econdémica connatural a las
relaciones laborales*. En la misma linea, sefiala el profesor Palomeque que el objetivo de la
intervencion del Estado en las relaciones de produccion es la legitimacion del sistema social
y su orden econdémico a través de la busqueda de un equilibrio estructural entre los intereses

de los antagonistas: el poder contractual del empresario y la tutela del trabajo asalariado®’.

Asi, habiendo quedado claro que “el propio Derecho del Trabajo encuentra su justificacion
ultima en el logro de un equilibrio adecuado entre la eficacia econémica —el incremento de la
productividad y competitividad de las empresas -, de un lado, y el establecimiento de reglas
de tutela en garantia de la posicién juridica y social de los trabajadores, de otro lado™?
debemos precisar que esta “ponderacion” no solo se asegurara a través de la emisién de
normas estatales que directamente impidan que el emperador imponga arbitrariamente sus
condiciones, sino también a través del reconocimiento y garantia de los medios de accién de

los trabajadores.

Es en atencion a lo sefialado que se suele afirmar que el modelo de Estado acogido se
justifica en la existencia de un sistema de pesos y contrapesos entre la accion econdmica de
las empresas — basada en el referido derecho de propiedad vy la libertad de empresa -y la
accion colectiva de los trabajadores — sustentada en el ejercicio de los derechos colectivos a
la sindicacion, negociacién colectiva y huelga*®. Tal como veremos a continuacién, la tutela
colectiva posee una importancia crucial en la configuracién de este, en tanto no solo
constituye uno de los componentes capaces de nivelar el desequilibrio econémico social
presente en las relaciones de trabajo, sino que también se configura como un medio capaz
de influir en “los procesos de produccion y distribucién de la riqueza, y también de asignacion

y ejercicio del poder™.

% VILLAVICENCIO RIOS, Alfredo. La libertad sindical en el Peru: Fundamentos, alcances y regulacion. Programa Laboral de
Desarrollo (PLADES), Lima, 2010, p. 75.
“'PALOMEQUE LOPEZ, Carlos. La forja de dos universidades. Discurso con ocasién de su investidura como Doctor
Honoris Causa por la Universidad Nacional Mayor de San Marcos. Lima, 2012. Se puede encontrar el texto en el siguiente link:
http://manuelcarlospalomeque.blogspot.com/
%2 CRUZ VILLALON, Jesus. “Descentralizacion productiva y sistema de relaciones laborales”. En: Revista de trabajo y seguridad
social. N° 13, Madrid, 1994, p. 23.
43 SUPIOT, Alain. “Revisiter les droits d'action collective”. En: Droit Social . N° 7, Paris, 2001, p. 687. Se puede consultar el texto
en: http://www.iea-nantes.fr/fichier/plug_download/771/download_fichier_fr_revisiter_droit.pdf
“ VILLAVICENCIO RIOS, Alfredo. “La redefinicidn de las funciones y los modelos de negociacion colectiva en los albores del
siglo XXI". En: lus et veritas. N° 31, Lima, 2005, p. 210.
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2. LATUTELACOLECTIVAENEL ESTADO SOCIAL

21 REGULACION CONSTITUCIONAL

El advenimiento del Estado social, democratico y de Derecho supuso, entre otras cosas, la
constitucionalizacion del Derecho del trabajo, y particularmente de los instrumentos de tutela
colectiva. La timida consagracion de libertades de corte laboral (libertad de trabajo y libertad
de sindicacién, como parte de la libertad de asociacidon) contenidas en las constituciones
liberales, es sucedida por un reconocimiento expreso de derechos laborales por parte de las
constituciones sociales*®. Son las Constituciones de Querétaro (1917) y de Weimar (1919)
las primeras cartas fundamentales en reconocer expresamente la libertad sindical,

representando un importante hito en su evolucion juridica.

2.1.1. BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD

En nuestro pais es el articulo 28° de la Constitucion de 1993 el que reconoce expresamente
la autonomia colectiva en sus tres manifestaciones - libertad sindical en sentido estricto
(componente institucional), negociacion colectiva (componente normativo) y huelga

(componente de autotutela)- en los siguientes términos:

“El Estado reconoce los derechos de sindicacion, negociaciéon colectiva y huelga.
Cautela su ejercicio democrético:

1. Garantiza la libertad sindical.

2. Fomenta la negociacion colectiva y promueve formas de solucion pacifica de los
conflictos laborales.

La convencién colectiva tiene fuerza vinculante en el ambito de lo concertado.

3. Regula el derecho de huelga para que se ejerza en armonia con el interés social.

Senala sus excepciones y limitaciones”.

5 VIDAL SALAZAR, Michael. “La Constitucion, su contenido laboral y la delimitacién del mismo mediante la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional (El caso del derecho al trabajo y la adecuada proteccién contra el despido arbitrario)”. En: Estudios de
derecho del trabajo y de la seguridad social. Libro homenaje a Javier Neves Mujica. Grijley, Lima, 2009, p. 78.
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La consagracién constitucional de la libertad sindical en sentido amplio supone, en primer
lugar, la maxima valoracion juridica que tiene el hecho sindical en nuestro ordenamiento
juridico, y, en segundo, la adopcién del modelo pluralista de relaciones laborales*®. El
reconocimiento conjunto de estos tres derechos confirma que se trata de “(...) los tres pilares
indispensables e interdependientes sobre los que se basa todo el derecho colectivo de
trabajo, al extremo de que la ausencia de cualquiera de ellos impide el funcionamiento de

éste™’.

Ademas de esta disposicion general, el articulo 42 reconoce de manera expresa los
derechos de sindicacion y huelga a los servidores publicos, al mismo tiempo que precisa que
a estos efectos no estan considerados los funcionarios del Estado con poder de decisiéon y
los que desempefian cargos de confianza o de direccion, ni los miembros de las Fuerzas
Armadas y de la Policia Nacional. Siguiendo este curso, el articulo 153 de nuestra Carta
Fundamental precisa que también se encuentran excluidos del ambito subjetivo de la libertad

sindical los jueces y fiscales.

Es importante resaltar que nuestra Carta Fundamental, ademas de referirse al
reconocimiento y a la titularidad de la libertad sindical, establece expresamente la obligacién
estatal de garantizarla — deber que sera desarrollado en un apartado distinto — y de cautelar
el principio democratico en el movimiento sindical, consistiendo esta ultima una de las pocas

limitaciones validas a la autonomia colectiva.

A efectos de determinar el contenido de este complejo derecho fundamental, se debe recurrir
a la nocién de “bloque de constitucionalidad”, la cual parte de reconocer que la Constitucion
de un Estado, desde un punto de vista material, es mucho mas amplia que su texto expreso,
dado que “existen otras disposiciones contenidas en otras fuentes de derecho que también

tienen la categoria de normas constitucionales™®.

Sobre el particular, nuestro Tribunal Constitucional ha establecido que los Tratados
internacionales sobre derechos humanos ratificados por el Perd, ademas de formar parte del

derecho nacional en los términos del articulo 55 de la Constitucién, poseen rango

“S VILLAVICENCIO RIOS, Alfredo. La libertad sindical en el Perti: Fundamentos, alcances y regulacién. Op.cit., p. 45.

47 ERMIDA, Oscar y VILLAVICENCIO, Alfredo. Sindicatos en libertad sindical. Tercera edicion. Asociacién laboral para el
desarrollo ADEC-ATC, Lima, 1991, pp. 49-50.

8 HAKANSSON NIETO, Carlos. Curso de Derecho Constitucional. Palestra editores, Lima, 2009, p. 164.
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constitucional en virtud del articulo 3, que reconoce como fundamentales, ademas de
aquellos derechos expresamente enumerados, a “otros de naturaleza analoga”, siendo que
entre estos se encuentran, en primer lugar, los reconocidos en dichos instrumentos
internacionales*. De esta manera, no cabe duda que los Convenios ratificados de la
Organizacion Internacional del Trabajo (en adelante OIT), al contener derechos

fundamentales laborales poseen en nuestro ordenamiento juridico jerarquia constitucional.

Incluso el maximo intérprete de la Constituciéon ha tomado partida en un tema polémico, al
considerar que las decisiones de los tribunales internacionales forman también parte del
referido bloque. Sobre el particular, con relacién a los Convenios de la OIT, se sostiene que
los pronunciamientos de los érganos de control “han venido a completar y dar mayor
precision a las normas contenidas en los convenios sobre libertad sindical y cuya
observancia acompana su aplicacion aun cuando no estén especificamente formulados en
tales instrumentos™, por lo que “cuando existe un 6érgano internacional creado
expresamente para la interpretacion o aplicacion de un instrumento internacional, la

interpretacion realizada por ese 6rgano resulta vinculante para los operadores juridicos™'.

En atencién a lo expuesto, el bloque de constitucionalidad en nuestro ordenamiento no solo
estaria conformado por las normas “que se caracterizan por desarrollar y complementar los
preceptos constitucionales relativos a los fines, estructura, organizacion y funcionamiento de

los 6rganos y organismos constitucionales™?

, sino que deben también tomarse en
consideracion los Tratados y Convenios internacionales que desarrollan el contenido de los
derechos fundamentales y aquellos pronunciamientos de los tribunales u 6rganos de control
internacionales sobre la materia. Siendo asi, estos preceptos constitucionales de origen

internacional no pueden ser contradichos, limitados o modificados por la legislacién interna.

9 Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 25 de abril de 2006, recaida en los expedientes acumulados 0025-2005-PIl/ TC
¥0026-2005-PI/TC. Fundamentos Juridicos 28, 29 y 30.
® VON POTOBSKY, Geraldo. “La proteccion de los derechos sindicales. Veinte afios de labor del Comité de Libertad Sindical”.
En: Revista Internacional del Trabajo. Vol. 85, Ginebra, 1972, p.83.
* ERMIDA URIARTE, Oscar. “Derechos humanos laborales en el Derecho positivo uruguayo”. En: BARRETO, Hugo.
Investigacion sobre la aplicacién de los principios y derechos fundamentales en el trabajo en Uruguay. Organizacion
Internacional del Trabajo, Lima, 2006, p. 18.
%2 Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 15 de febrero de 2005, recaida en el Expediente N° 0046-2004-PI/TC,
Fundamento juridico 4.
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2.1.2. LOS DERECHOS LABORALES DE NATURALEZA COLECTIVA

Conforme se menciond precedentemente, el Derecho colectivo del trabajo se fundamenta en
tres pilares inescindibles: sindicacion, negociacion colectiva y huelga; al extremo que la
ausencia o funcionamiento deficiente de cualquiera de ellos perjudicaria la consolidacion del
propio modelo estatal. En dicho sentido, sostiene Javier Neves que “sin organizaciones
sindicales no tendriamos siquiera un Estado social y democratico, en la medida en que
aquellas son agentes indiscutibles de promocion de la calidad de vida de los trabajadores y

por, tanto, de consecucién de valores fundamentales como el de la igualdad sustancial”>.

Se comprende, entonces, la importancia atribuida por la OIT a la libertad sindical, que no
s6lo ha merecido figurar en Convenios, Recomendaciones y Declaraciones — como la
Declaracion de la OIT relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo y su
seguimiento y la Declaraciéon sobre la justicia social para una globalizacion equitativa,
aprobada el 10 de junio de 2008-, que han establecido, entre otros importantes aspectos,
que todos los Estados miembros deben respetarla aunque no hayan ratificado los
respectivos Convenios sobre el tema, sino que también se ha convertido en el primer

derecho fundamental que posee procedimientos especificos de proteccién supranacional.

2.1.2.1. LIBERTAD SINDICAL

La libertad sindical se encuentra reconocida de manera expresa como un derecho humano
en el articulo 23.4° de la Declaracion Universal de Derechos Humanos; el articulo 22° del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; el articulo 8° del Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, entre otros. Asimismo, como adelantaramos,
existen varios convenios de la OIT ratificados por el Peru que le hacen referencia explicita,
como el Convenio 87, Convenio sobre la libertad sindical y la proteccién del derecho de
sindicacion; el Convenio 98, sobre el derecho de sindicacion y de negociacion colectiva; y el
Convenio 151, sobre relaciones de trabajo en la administracion publica. Es tomando en

cuenta que los instrumentos internacionales sobre derechos humanos - en esta materia

53 Prdlogo elaborado por Javier Neves Mujica. En: VILLAVICENCIO RIOS, Alfredo. La libertad sindical en el Perd:
Fundamentos, alcances y regulacion. Op.cit., p. 16.
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particularmente los derivados de la OIT- son parte del bloque de constitucionalidad que

pasaremos a desarrollar los alcances de la libertad sindical.

El contenido de este importante derecho fundamental, reconocido a nivel nacional en el
articulo 28° de nuestra Carta Fundamental, ha sido desarrollado ampliamente por la
jurisprudencia constitucional, reconociéndose que posee dos componentes: El aspecto
estatico u organizativo alude a la facultad de constituirse y organizarse colectivamente,
mientras que el aspecto dindmico o de actividad esta referido a la actividad sindical
desplegada por el ente colectivo, dirigida a promover y tutelar los intereses econémicos y
sociales de los trabajadores involucrados®. Con relacién a lo dicho, suele sefialarse que
“(...) fundamentalmente estamos ante un derecho de trascendencia colectiva cuyo elemento
esencial es el dinamico en la medida en que el lado organizativo es el instrumental, puesto
que viene a ser el soporte institucional requerido para el desarrollo dptimo de las actividades

de representacion de los trabajadores y de autotutela de sus intereses ™.

Asi, es en este segundo escenario que se incluye a la negociacion colectiva y a la huelga
como parte del contenido esencial de de la libertad sindical, en la medida que constituyen los
instrumentos que posee el sindicato para poder defender los intereses de sus afiliados. En la
misma linea, el Comité de Libertad Sindical ha senalado que “el derecho de negociar
libremente con los empleadores las condiciones de trabajo constituye un elemento esencial
de la libertad sindical’®; y que “el derecho de huelga es corolario indisociable del derecho de
sindicacién protegido por el Convenio 87®'. Sin embargo, dada su dimensién vy
trascendencia los referidos derechos han merecido una regulacién especifica y diferenciada,

por lo que en el presente trabajo seran abordados por separado.

Desde otra perspectiva, complementaria por cierto, existe una doble titularidad de la libertad

sindical, individual y colectiva, las mismas que seran desarrolladas continuacion.

% Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 11 de julio de 2002, recaida en el Expediente N° 1124-2001-PA, Fundamento
juridico 8.
& VILLAVICENCIO RIOS, Alfredo. “La crisis del sindicalismo y la necesidad de promocién de la libertad sindical como expresién
del interés publico”. En: lus et Veritas. N° 24, Lima, 2002, p. 212.
% OFICINA INTERNACIONAL DEL TRABAJO. La libertad sindical. Recopilaciéon de decisiones del Comité de Libertad sindical
del Consejo de Administracion de la Organizacion Internacional del Trabajo. Quinta edicion. OIT, Ginebra, 2006, parrafo 881.
*" idem., parrafo 523.
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2.1.2.1.1. LIBERTAD SINDICAL INDIVIDUAL

Los trabajadores individualmente considerados son titulares de la libertad sindical en sus dos
aspectos: positivo y negativo. La manifestacién positiva implica el derecho de los
trabajadores “sin ninguna distincién y sin autorizacion previa, a constituir (y afiliarse) las
organizaciones que estimen conveniente”, en los términos del articulo 2° del Convenio 87;
mientras que en virtud de la expresidbn negativa, pueden no incorporarse a ninguna o

desafilarse de la que forman parte en cualquier momento, bastando para ello su voluntad.

Ahora bien, es importante recordar que nuestra Constitucion, a través de sus articulos 42 y
153, restringiendo lo dispuesto por el Convenio 87, ha excluido del ambito subjetivo de este
derecho a siete categorias de trabajadores®®, siendo estos los funcionarios del Estado con
poder de decision y los que desempefian cargos de confianza o direccién; los miembros de
las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional; y los jueces y fiscales. Como se puede
constatar los trabajadores exceptuados pertenecen al sector publico, por lo que no seria
posible en ningun supuesto restringir la titularidad de la libertad sindical a los trabajadores

del sector privado.

Respecto al ambito objetivo, es decir a las organizaciones que pueden constituirse, debemos
decir que se trata de una facultad bastante amplia, ya que seran exclusivamente los titulares
del derecho los que decidiran qué organizacion estiman pertinente para la defensa de sus
intereses sociales y econdmicos. Se trata, pues, de una decisién unilateral, que no requiere
autorizacién ni del empleador ni del Estado, pudiendo los trabajadores organizarse en

funcién a la actividad, al grupo de empresas, al ciclo productivo, etc.

2.1.2.1.2. LIBERTAD SINDICAL COLECTIVA

Segun deriva del articulo 3 del Convenio 87%°, y en palabras del profesor Alfredo

Villavicencio, la libertad sindical en su manifestacion colectiva consiste en “el derecho de los

% Sobre la extension constitucional de las categorias excluidas que superan lo dispuesto en el articulo 2 del Convenio 87,
recomendamos revisar: VILLAVICENCIO RIOS, Alfredo. La libertad sindical en el Pert: Fundamentos, alcances y regulacion.
Op.cit.

59Organizaci(‘m Internacional del Trabajo, Convenio 87, Articulo 3.- “1. Las organizaciones de trabajadores y de empleadores
tienen el derecho de redactar sus estatutos y reglamentos administrativos, el de elegir libremente sus representantes, el de
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sindicatos de autorganizarse y actuar libremente en defensa de los intereses de los

trabajadores™®.

El titular de esta es la organizacion sindical constituida, la cual puede ser un sindicato, una
federacion, una confederacion, u otro ente de naturaleza gremial. En el marco de su ejercicio
no se acepta la injerencia externa por parte de los particulares (referida al empleador
principalmente) ni mucho menos del Estado, pues no es razonable que la actividad de una
organizacion que nace para equilibrar las relaciones de trabajo concluya siendo determinada

por la contraparte o por el principal llamado a garantizar su independencia.

Conforme lo anticiparamos, la colectiva es la principal manifestacién de la libertad sindical vy,
a la vez, el complemento necesario de la titularidad individual de la misma, ya que seria
absurdo garantizar el derecho de los trabajadores a constituir y afiliarse a organizaciones
sindicales, si luego no se les permite a éstas determinar y ejecutar su plan de acciéon segun
estimen conveniente a efectos de tutelar los intereses laborales y socioeconémicos de sus
afiliados. Por ello, deviene en indispensable que gocen de real autonomia organica vy
funcional, la cual se materializara a través del reconocimiento y respeto de las libertades de
reglamentacion, representacion, gestion, disolucion o suspensién y federacion, consistiendo
esta ultima en el derecho de las organizaciones sindicales de constituir y afiliarse a

federaciones y confederaciones, sean de ambito nacional o internacional®’.

2.1.2.2. NEGOCIACION COLECTIVA

Segun apunta Baylos Grau, “la conflictividad social que atraviesa todo el Derecho del Trabajo,
es especialmente notoria en el Derecho sindical, acostumbrado a medirse en términos de

%2 En dicho marco, el derecho de

poder y contrapoder en los lugares de produccion
negociacion colectiva — el cual no se encuentra recogido de manera expresa y autbnoma en

ningun instrumento internacional genérico sobre derechos humanos, mas si esta regulado a

organizar su administracién y sus actividades y el de formular su programa de accion. 2. Las autoridades publicas deberan
abstenerse de toda intervencion que tienda a limitar este derecho o a entorpecer su ejercicio legal’.

% VILLAVICENCIO RIOS, Alfredo. La libertad sindical en el Pert: Fundamentos, alcances y regulacién. Op.cit., p. 127.

®' Para conocer en qué consiste cada una de ellas recomendamos revisar: NEVES MUJICA, Javier. Derecho colectivo del
trabajo. Op.cit., pp. 13-16; y VILLAVICENCIO RIOS, Alfredo. La libertad sindical en el Perti: Fundamentos, alcances y
regulacion. Op.cit., pp. 127-151.

62 BAYLOS GRAU, Antonio. Sindicalismo y derecho sindical. Cuarta edicion. Bomarzo, Albacete, 2009, p.11.
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través de los Convenios 98, 151 y 154 de la OIT- tiene por funcién unitaria ser un mecanismo

para la composicién tendencialmente equilibrada del conflicto estructural entre trabajadores y

empleadores, conformandose ésta a su vez de tres funciones genéricas: de intercambio,

gubernamental y organizacional®. La primera alude a la determinacién conjunta de las

condiciones que se pagaran por el trabajo prestado; la segunda se refiere al gobierno del

sistema de relaciones laborales; y la tercera apunta a la empresa como sujeto econémico

para la produccion. Es importante resaltar que en el marco de la funcién de intercambio

podemos encontrar que, a su vez, la negociacion colectiva desempena las siguientes:

Funcién equilibradora
Las organizaciones sindicales equilibran las relaciones laborales, toda vez que un
trabajador individualmente considerado no podria negociar en condiciones de

igualdad sustancial con su empleador.

Funcién normativa

El Estado no es el unico legitimado a dictar normas, en tanto se reconoce la
capacidad de autorregulacion a las organizaciones de trabajadores vy
empleadores, en virtud de la cual creardan normas que regulen sus respectivas

relaciones laborales.

Funcion compositiva

A través de la negociacién colectiva se cumple también una funcién pacificadora,
en tanto se busca la suscripcion de convenios colectivos que den solucion al
conflicto econdmico o de intereses existente entre las organizaciones sindicales y

los empleadores.

Funcién de aplicacion y vigencia del Derecho de Trabajo

Las organizaciones sindicales son fundamentales para el cumplimiento de las
normas laborales estatales, por cuanto son los trabajadores los mayores
interesados en su efectividad. De este modo, cuando el Estado no garantiza el

ejercicio efectivo de la libertad sindical, pone en peligro el cumplimiento de sus

63 VILLAVICENCIO RIOS, Alfredo. “La redefinicion de las funciones y los modelos de negociacion colectiva en los albores del
siglo XXI". Op.cit., p. 206.
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propias disposiciones, con la consiguiente afectacion de los derechos

involucrados.

¢ Funcién democratizadora
La presencia de organizaciones sindicales es un indicador de que existe
democracia, en la medida que canaliza la participacion de los trabajadores tanto
en las unidades productivas cuanto en el manejo del Estado. En tal sentido, el
profesor Wilfredo Sanguineti sefala que el sindicato es una organizacion
instrumental a la consecucién de los fines del Estado Moderno desde una doble
perspectiva: ‘en tanto que con su actuacion contribuyen equilibrar un espacio
social, marcado por la desigualdad de partida, como es el de las relaciones
laborales; pero también en cuanto hacen posible la participacion colectiva de los
trabajadores en la adopcion de las principales decisiones economicas y

sociales™* .

Tomando en consideracion lo expuesto, y sin perder de vista lo dispuesto por el Convenio
154%° que si bien aun no ha sido ratificado por el Peri nos brinda trascedentes pautas,
podemos definir este derecho como el mecanismo a través del cual las organizaciones
sindicales y los empleadores tratan autébnomamente sobre las materias que competen a las
relaciones laborales con miras a la celebraciéon de un convenio colectivo que ponga fin al

conflicto de intereses suscitado.

Es importante precisar que si bien lo 6ptimo es que la soluciéon a los conflictos colectivos
economicos llegue a través de un convenio, es posible que el acuerdo de partes requerido
no llegue a materializarse, deviniendo necesario acudir a otros procedimientos en los que la
participacion de un tercero jugara un rol fundamental. Asi, estaremos frente a mecanismos
autocompositivos cuando, pese a la intervencion del tercero, la decision final respecto a la
solucion corresponda a las partes, siendo los ejemplos tipicos la conciliacion y la mediacion;

y heterocompositivos, cuando el diferendo es resuelto por un tercero dirimente, cuya decision

 SANGUINETI RAYMOND, Wilfredo. “Sindicatos y didlogo social en Espafa: un balance”. En: lus et veritas. N° 30, Lima, 2005,
. 219.

Es Organizacion Internacional del Trabajo, Convenio 154, Articulo 2: "A los efectos del presente Convenio, la expresién "
negociacion colectiva " comprende todas las negociaciones que tienen lugar entre un empleador, un grupo de empleadores o
una organizacién o varias organizaciones de empleadores, por una parte, y una organizaciéon o varias organizaciones de
trabajadores, por otra, con el fin de: a ) Fijar las condiciones de trabajo y empleo, o b ) Regular las relaciones entre empleadores
y trabajadores, o ¢ ) Regular las relaciones entre empleadores o sus organizaciones y una organizacion o varias organizacione s
de trabajadores, o lograr todos estos fines a la vez”.
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sera vinculante para las partes; en este caso el ejemplo tipico es el arbitraje. Atendiendo a la
voluntad de los involucrados para acudir al arbitraje, se identifican tres modalidades®®: i) el
voluntario o facultativo, es aquel en el que las partes de comun acuerdo someten la
controversia a la decision de un arbitro o tribunal arbitral; ii) el obligatorio, es aquel que se
realiza por mandato de la ley, por lo que podria ejecutarse incluso contra la voluntad de las
partes®; y, iii) el potestativo, es aquel que tiene lugar a peticion de una de las partes,
guedando la otra obligada a concurrir a aquél. En general, estos mecanismos- que tienen por
finalidad cerrar el conflicto y procurar la paz social - poseen sustento constitucional en el
propio articulo 28, inciso 2, que, como hemos visto, senala que el Estado no solo fomenta la
negociacién colectiva, sino también las formas de solucion pacifica de los conflictos

laborales.

Tal como veremos en el punto 2.1.3, su reconocimiento como derecho fundamental implica
necesariamente la afirmacion del principio de autonomia colectiva, el cual faculta a los
sujetos negociales — que segun la Recomendacion 91 de la OIT son por una parte “una o
varias organizaciones representativas de trabajadores o, en ausencia de ftales
organizaciones, representantes de los trabajadores interesados, debidamente elegidos y
autorizados por estos ultimos”, y por la otra “un empleador, un grupo de empleadores o una
0 varias organizaciones de empleadores” (articulo 2.1) - a regular conjunta y libremente sus
intereses, legitimandolos asi participar en los procedimientos de redistribucion de la riqueza y
ejercicio del poder. Cabe precisar que “si en un ambito hubiera varias organizaciones
sindicales, investidas, por tanto, todas ellas de capacidad negocial, los ordenamientos
podrian reconocerle legitimidad negocial sélo a una de ellas, que seria finalmente la unica

habilitada para negociar colectivamente™®.

Lo idéneo sera que esta sea aquella mas
representativa, cuya determinacién respondera a criterios objetivos, tales como el niumero de

afiliados, por ejemplo.

Evidentemente, la afirmacién del principio de autonomia colectiva no implica en modo alguno
que el Estado asuma un rol abstencionista en el campo de las relaciones laborales, por lo

que debera existir una equilibrada interrelacion entre la regulacion proveniente de la Ley y la

 BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos. “La naturaleza del arbitraje en la negociacion colectiva”. En: Soluciones Laborales. N° 46,
Lima, 2011, pp. 14-15.

¢ Conforme sefiala el Comité de Libertad Sindical esta modalidad deberia restringirse a los conflictos econémicos laborales
vinculados a servicios esenciales.

% NEVES MUJICA, Javier. Derecho colectivo del trabajo. Op.cit., p. 22.
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del Convenio, siendo un posible criterio para el reparto de materias que la primera regule lo
concerniente al interés general y que el segundo se encargue de lo correspondiente al
interés colectivo®. Otro trascendental aspecto en el que el Estado participa en este terreno
es a través del cumplimiento de la obligacién de fomento de los derechos colectivos que,

debido a su trascendencia para la presente investigacion, sera desarrollada mas adelante.

De otro lado, resulta importante mencionar que, a diferencia de los derechos de sindicacion y
huelga, la fijacién del ambito en el que se desarrollara es bilateral. En tal sentido, el articulo
4.1 de la Recomendacion N° 163 de la OIT establece que las legislaciones nacionales
deberian permitir que esta se desarrolle al nivel que las partes decidan, sin intromisién

alguna del Estado.

Inclusive, el Comité de Libertad Sindical ha establecido lo siguiente:

“En base al principio de negociacion colectiva libre y voluntaria, establecido en el
articulo 4 del Convenio num. 98, la determinacion del nivel de negociacion colectiva
deberia depender esencialmente de la voluntad de las partes y, por consiguiente,
dicho nivel no deberia ser impuesto en virtud de la legislacion, de una decision de la

autoridad administrativa o de una jurisprudencia de la autoridad administrativa”*

En la misma logica, el Estado no debe decidir sobre la vinculacion entre negociaciones
colectivas de diversos niveles, ni predeterminar las materias susceptibles de negociacién ni
inmiscuirse durante el desarrollo de la misma, requiriéendose la amenaza a otro derecho
fundamental o bien constitucional para justificar alguna limitacién. En esta linea, existen
casos en los que el Comité de Libertad Sindical ha admitido restricciones estatales a su
contenido, los cuales han debido superar de manera copulativa los siguientes requisitos: ser
precedidos por consultas a las organizaciones de trabajadores y empleadores; ser

excepcionales; limitarse a lo necesario y prever mecanismos de garantia alternos’".

% VILLAVICENCIO RIOS, Alfredo. “El principio de autonomia colectiva”. En: Los principios del Derecho del Trabajo en el
Derecho peruano. Libro Homenaje al profesor Américo Pla Rodriguez. Grijley, Lima, 2004, p. 55.
" OFICINA INTERNACIONAL DEL TRABAJO. La libertad Sindical. Recopilacion de decisiones y principios del Comité de
Libertad Sindical del Consejo de Administracion de la Organizacion Internacional del Trabajo. Cuarta edicion. Ginebra, 1996,
arrafo 851.

" ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. 277 Informe del Comité de Libertad Sindical. Caso 1548, parrafo 128.
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Deviene importante recalcar que, al no tener que confinarse a las condiciones de trabajo
(funcién de intercambio), puede versar sobre los mas variados temas y asi materializar sus
funciones gubernamental y organizacional: en lo que respecta a la primera, cabe que trate
sobre importantes aspectos del sistema de relaciones laborales, el procedimiento, la
estructura, y en general cuestiones relacionadas al ejercicio de la autonomia colectiva;
mientras que a través de la segunda, seria posible regular asuntos relacionados con la

actuacioén de la empresa como sujeto econdémico.

2.1.2.3.HUELGA

La huelga, reconocida expresamente como derecho humano en el Pacto Internacional de
Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, se erige como el mecanismo que garantiza la
eficacia de la libertad sindical, en la medida que constituye un medio de autotutela y de
presién de los trabajadores y sus organizaciones, que se materializa a través del
incumplimiento de la prestacion laboral debida. Es necesario resaltar que siempre debe
existir la voluntad gremial de reclamo, ya que es su caracter reivindicativo el que la distingue

del abandono de trabajo’.

Conforme sefala el profesor Neves Mujica, existen dos modelos normativos de este
derecho: el estatico y el dinamico o polivalente. El primero la define como la cesacion
continua y total de labores, con abandono del centro de trabajo, decidida colectivamente en
procura de objetivos profesionales; mientras que el segundo, como toda alteracién en la
forma habitual de prestar el trabajo, acordada colectivamente, que busca satisfacer cualquier
interés relevante de los trabajadores’. De ello se desprende que solo bajo este Gltimo seria
valida la implementacion de las denominadas modalidades irregulares de huelga, tales como

la de bajo rendimiento, la intermitente, la de brazos caidos, entre otras.

En conformidad con el modelo dinamico, el profesor Ermida Uriarte define la huelga como
“toda omision, reduccion o alteracion colectiva y transitoria del trabajo, con una finalidad de

reclamo o protesta.””* Esta definicién aceptada por la OIT, en la medida que no pierda su

"2 ERMIDA URIARTE, Oscar. Apuntes sobre la Huelga. Fundacion de cultura universitaria, Montevideo, 1983, p. 32.
"> NEVES MUJICA, Javier. Derecho colectivo del trabajo. Op. cit., p. 33.
ERMIDA URIARTE, Oscar. Apuntes sobre la Huelga. Op.cit., p. 32.
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caracter pacifico’® - requerimiento también establecido para el modelo estatico-,
lamentablemente ha sido rechazada por nuestra legislacién al adoptar una concepcion
restringida de este fendmeno como veremos en el siguiente capitulo.

La eficacia de esta medida de presion, capaz de lograr el equilibrio o compensacion entre los
trabajadores y su contraparte, depende principalmente de dos factores’: de un lado, de la
estabilidad laboral de los involucrados, ya que toda huelga implica la asuncién de riesgos; y
de otro, de la posicion estratégica ocupada por los trabajadores en la organizacion de
trabajo, en tanto que en ultima instancia, la efectividad de una huelga se mide en funcién del

perjuicio causado al empleador.

Desde el Comité de Libertad Sindical se ha entendido que el ejercicio de la huelga se vincula
a la promocién y defensa de los interés socioeconémicos de los trabajadores, lo que no
implica que se limite a los conflictos de trabajo susceptibles de finalizar en un convenio
colectivo o su sucedaneo, pues, como el propio Comité reconoce “los trabajadores y sus
organizaciones deben poder manifestar en un ambito mas amplio, en caso necesario, Su
posible descontento sobre cuestiones econémicas y sociales que guarden relacion con los
intereses de sus miembros.””” Entonces, resulta plenamente valida la convocatoria a una
huelga por incumplimientos legales o convencionales del empleador, las de solidaridad si es
que la huelga principal es legal, o incluso aquellas que se dirigen contra directrices

gubernamentales, siempre que estas no sean puramente politicas.

Respecto a los limites al ejercicio del derecho, tenemos que en el modelo polivalente solo se
admite su restriccion en aras de la proteccion de otro derecho fundamental de igual o mayor
trascendencia (limites externos), siendo que en el estatico ademas se permite en los casos
que la realizacion de la medida de presién no coincida con la definicion de huelga acogida
por el ordenamiento (limites internos)’®. La OIT ha admitido limitaciones al ejercicio de este
derecho en los casos de funcionarios que ejercen labores de autoridad en nombre del
Estado, crisis nacional aguda, y servicios esenciales en sentido estricto, definidos como

aquellos — no necesariamente publicos - cuya interrupcion puede poner en peligro la vida, la

® GERNIGONI, Bernard; ODERO, Alberto; GUIDO, Horacio. “Principios de la OIT sobre el Derecho de Huelga”. En: Revista
internacional del Trabajo. Vol. 117, Ginebra, 1998, p. 14.

® SUPIOT, Alain. “Revisiter les droits d'action collective”. Op.cit., pp. 687-704.

7 GERNIGONI, Bernard; ODERO, Alberto; GUIDO, Horacio. Op.cit., p. 35.

" MANTERO, Ricardo. “Teoria de los limites”. En: Limites al derecho de huelga. Amalio Fernandez, Montevideo, 1992, p. 54.
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seguridad o la salud de las personas en todo o parte de la poblacién’. En estos casos, en
los que se deben establecer servicios minimos, se admite incluso la prohibicion total del
derecho, siempre que se le reemplace con garantias idoneas, como los procesos de

conciliacion y arbitraje.

2.1.3 MODELO PLURALISTA Y DEMOCRATICO DE RELACIONES LABORALES

Conforme se mencioné anteriormente, el reconocimiento constitucional de los derechos
colectivos supone la adhesién constitucional al llamado modelo pluralista de relaciones
laborales, el cual parte de reconocer al conflicto industrial como inevitable y legitimo, y a la

negociacién colectiva como el medio adecuado para su composicién y funcionalizacion.

El caracter pluralista de la sociedad, puesto en evidencia por la existencia del conflicto, es
precisamente el que sustenta al modelo democratico de relaciones laborales, en el que hay
“‘un desapoderamiento del Estado, que devuelve a los grupos sociales -y sefialadamente a
las organizaciones profesionales de empresarios y trabajadores- la determinacién de sus
formas de interdependencia y equilibrios funcionales, siendo la normativa legal la que
asegura la concurrencia entre los grupos sociales como garantia de libertad y de eficiencia

del sistema social y econémico.”®

Este modelo otorga a la autonomia colectiva un papel determinante en el sistema de
relaciones laborales, al ampliar el poder autorregulador de los sindicatos y empleadores, con
la consecuente reduccion del rol estatal en este campo, por lo que importa un maximo de
autonomia colectiva y un minimo de heteronomia, que quedaria constrefiida a temas de
interés publico®’. Esto quiere decir que la principal fuente de regulacién de los derechos

laborales en un sistema con estas caracteristicas debiera ser el convenio colectivo.

Incluso hay mas; el ambito de actuacion de las organizaciones sindicales, en el marco del

modelo en cuestion, trasciende de los conflictos de trabajo concretos para cumplir un rol

™ OFICINA INTERNACIONAL DEL TRABAJO. La libertad sindical. Recopilaciéon de decisiones del Comité de Libertad sindical
del Consejo de Administracién de la Organizacién Internacional del Trabajo. Quinta edicion. Ginebra, 2006, parrafos 570 y 596.
8 RIVERO LAMAS, Juan. “Pluralismo sindical y negociacion colectiva”. En: AA.VV. Hacia un modelo democratico de relaciones
laborales. Instituto de Estudios Laborales, Zaragoza, 1980. Citado en VILLAVICENCIO RIOS, Alfredo. La libertad sindical en el
Perd. OIT, Lima, 1999, p.12.

8 VILLAVICENCIO RIOS, Alfredo. “El principio de autonomia colectiva”. Op.cit., p. 48.
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significativo en su condicion de representantes de un sector social, haciendo las veces de
vias de expresion y participacion en la vida politica, econémica, social y cultural de la nacion,
contribuyendo a que se haga efectivo, entre otros, el derecho contemplado en el numeral 17
del articulo 2 de la Constitucién. En atencion a este motivo y a la referida potestad normativa
de los actores laborales el pluralismo social e institucional — elemento configurador del

Estado Social - se ve reafirmado.

Es innegable, entonces, que los sindicatos han dejado de ser meros defensores de los
intereses laborales y profesionales de los trabajadores, para configurarse “(...) como uno de
los pilares basicos del sistema social y politico, de tal forma que junto a su funcibn como
agente contractual en el ambito de la prestacion de trabajo, su objetivo es también el sistema
politico en su conjunto.”® Y ello no puede ser de otra manera, pues las organizaciones
sindicales en ejercicio de sus derechos colectivos constituyen un presupuesto de la
democracia — no solo laboral sino también politica- en tanto su activa participacion en la
voluntad politico - estatal es el principal instrumento que permite que se tengan en cuenta los
intereses de los trabajadores a la hora de disefar e implementar diversas politicas publicas.
Lo mencionado tiene aun mas sentido si se toma en consideracién que el sindicato cumple
una triple funcién democratizadora en un Estado Constitucional Moderno, en tanto constituye
“a) un elemento perfeccionador de la democracia formal al hacerla mas pluralista, b) el factor
constitutivo de la democracia material, y c) un instrumento democratizador de algunos
institutos del propio derecho laboral’®. De esta manera, estas “formaciones con relevancia

social que integran la sociedad democrética”®*

cobran especial importancia no sélo para
determinar sus concretas condiciones de trabajo y empleo, sino también en cuanto se tratan

de instrumentos de reparto del poder social.

 VIDA SORIA, José; MONEREO PEREZ, José Luis; MOLINA NAVARRETE, Cristébal y MORENO VIDA, Maria Nieves.
Manual de Derecho sindical. Comares, Granada, 2004, p. 4.
8 ERMIDA URIARTE, Oscar. Sindicatos en libertad sindical. Fundacion de cultura universitaria (FCU), Montevideo, 1985, p.29.
8 Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 28 de noviembre de 2005, recaida en el Expediente N° 0206-2005-PA/TC,
Fundamento juridico 14.
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21.4 ROL ESTATAL DE PROTECCION Y FOMENTO DE LOS DERECHOS
COLECTIVOS

La existencia de un verdadero modelo democratico de relaciones laborales no se puede
concretar sin la intervencion del Estado, dirigida a promover el efectivo ejercicio de los
derechos colectivos. Por ello, el articulo 28° de nuestra Constitucion imprime una obligacién
estatal de fomento de la negociacion colectiva, en conformidad con lo establecido en los
articulos 11 y 4 de los Convenios 87 y 98 de la OIT, respectivamente®®, y que en realidad

deriva de la propia concepcion del Estado social.

Asi, en lo que respecta a este derecho fundamental, el Estado trasciende de la obligacién
garantista que tiene también respecto de los derechos sindicacion y huelga, para asumir un
rol promocional. Cabe aqui mencionar que el Estado habra cumplido su funciéon de garante
cuando la decision respecto a las formas de organizacion sindical sea auténoma (derecho de
sindicacién), pero sobre todo cuando las posibilidades de actuacion frente al empleador y al
Estado (derecho a la negociacion colectiva) asi como la elecciéon de los mecanismos de

conflicto (derecho de huelga) se encuentran libres de injerencias y repotenciados.

No debe perderse de vista que un trabajador individualmente considerado afronta serias
dificultades respecto a la posibilidad de negociar las condiciones en las que prestara
servicios, la gran desigualdad existente entre este y el empleador es a todas luces evidente.
Tomando en cuenta lo expresado, el Estado debe buscar compensar dicha desigualdad
material entre las partes firmantes de un contrato de trabajo a través del fortalecimiento de la
autonomia colectiva, para que sean los propios trabajadores colectivamente organizados
quienes cumplan un rol fundamental en el establecimiento de sus condiciones de trabajo y
empleo, y a nivel macro, en la adopcion de las mas importantes politicas gubernamentales
susceptibles de afectarles. Recordemos que la tutela colectiva cumple un rol de suma

trascendencia en el equilibrio social y politico del propio Estado social.

8 Organizacion Internacional del Trabajo, Convenio 87, Articulo 11.- “(...) todo miembro de la OIT se obliga a adoptar todas las
medidas necesarias y apropiadas para garantizar a los trabajadores y a los empleadores el libre ejercicio del derecho de
sindicacion”; Convenio 98, Articulo 4.- “(...) deberan adoptarse medidas adecuadas a las condiciones nacionales, cuando ello
sea necesario, para estimular y fomentar entre los empleadores y las organizaciones de empleadores, por una parte, y las
organizaciones de trabajadores, por otra, el pleno desarrollo y uso de procedimientos de negociacion voluntaria, con objeto de
reglamentar, por medio de contratos colectivos, las condiciones de empleo”.
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De esta manera, el compromiso constitucional de promociéon de la negociacion colectiva
comporta un expreso mandato a todos los poderes del Estado de respetar y tutelar su
ejercicio efectivo, debiendo comprender dos tipos de acciones: unas dirigidas a levantar las
vallas que impiden su ejecucién, y otras, destinadas a favorecer su pleno desarrollo®. En tal
sentido, el Tribunal Constitucional ha sefalado que el Estado debera adoptar, de un lado,
garantias negativas (frente al Estado) con la finalidad de remover todos los obstaculos que
puedan impedir 0 entorpecer su ejercicio, y, de otro, garantias positivas (frente al Estado vy al
empleador) que podran consistir en el establecimiento de reglas, procedimientos, medios de
reparacion, sanciones, facilidades y prerrogativas para su ejercicio, y todas aquellas que

sean necesarias para asegurar su efectividad y pleno desarrollo®’.

Respecto a las primeras, podemos mencionar que el Estado debe abstenerse de regular
aspectos que le compete a la autonomia colectiva determinar, mientras que sobre las
segundas es importante resaltar que la intervencidon debe darse para crear las condiciones
necesarias que permitan el ejercicio efectivo de la libertad sindical, mas no para determinar
su contenido concreto. Asi, el Estado no deberia incidir en aspectos clave como la estructura
sindical y negocial, los fines y funciones de la organizacion, entre otros, pudiendo hasta

configurarse un acto antisindical.

Ahora bien, a efectos de determinar hasta donde debe llegar el rol de fomento, en qué
aspectos concretos se debe incidir y cuales son los instrumentos idéneos para ello, se debe
partir de lo dispuesto en nuestro bloque de constitucionalidad, es decir, de una interpretacién
que tome en cuenta no solo lo expresamente sefialado en el texto de la Constitucion de
1993, sino también lo que disponen las normas internacionales sobre estos derechos
fundamentales. Tomando ello en cuenta es que coincidimos con las tres vertientes
interpretativas propuestas por Fernando Cuadros y Christian Sanchez para la definicién de
los alcances del articulo 28: “la clausula de estado social, el caracter progresivo de los

derechos sociales y la definicion de un derecho del trabajo garantista enfocado hacia el logro

% NEVES MUJICA, Javier. “La negociacion y el Convenio Colectivo en las Constituciones de 1979 y 1993". En: Asesoria
Laboral. N° 37, Lima, 1994, p. 27.
¥Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 13 de noviembre de 2007, recaida en el Expediente N° 01139-2007-PA/TC,
Fundamento Juridico N° 8.
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de mayores niveles de proteccién y equilibrio que garanticen el transito hacia una igualdad

sustancial.”®®

Siguiendo esta linea, ha sido el Tribunal Constitucional el que ha evidenciado su papel de
garante y promotor de los derechos colectivos en dos sentencias paradigmaticas, vinculadas
ambas a la segunda frase del primer parrafo del articulo 45 del Texto Unico Ordenado de la
Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo®® (en adelante, LRCT), que establece que a falta de
acuerdo entre las partes en la primera negociacion, el ambito negocial sera de empresa. Nos

1°° y estibadores portuarios®, en los que el Tribunal,

referimos a los casos de construccién civi
atendiendo a las particularidades de las actividades econdmicas realizadas, que implican
altas tasas de rotacion y vinculos temporales — en el primer caso - ; y al comportamiento de
mala fe de los empleadores en el marco de la negociacion — en el segundo -, sostuvo que,
sin desconocer que el nivel de negociacion debe fijarse libre y voluntariamente por las
partes, el Estado debe realizar determinadas acciones positivas con la finalidad de asegurar
el desarrollo y ejercicio efectivo de la negociacion colectiva. Consiguientemente, en el marco
del expediente de construccién civil dispuso que se reinicie la negociacion a nivel de rama,
mientras que en el de estibadores ordend que éste se determine heterébnomamente a través
de un arbitraje®®. Sobre los cuestionamientos de la OIT y las razones que motivaron

soluciones distintas frente a casos similares nos explayaremos en el segundo capitulo.

3. DESCENTRALIZACION PRODUCTIVA, SUBCONTRATACION, TERCERIZACION Y
SU REGULACION EN EL PERU

Antes de analizar concretamente los alcances de la descentralizacion productiva, la

subcontratacion y la tercerizacion, queremos dejar claro que todas estas encuentran

# CUADROS LUQUE, Fernando y SANCHEZ REYES, Christian. “El rol estatal de fomento de la negociacién colectiva.” En: En:
Alcances y eficacia del Derecho del Trabajo: Tercerizacion, inspeccién y derechos
colectivos. lll Congreso Nacional de la Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.
SPDTSS, Lima, 2008, p. 509.
¥ Esta disposicion legislativa, conforme se desarrollara en el segundo capitulo, contraviene a todas luces la labor de fomento
constitucional.
% Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 26 de marzo de 2003, recaida en el Expediente N° 261-2003-AA/TC.
' Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 17 de agosto de 2009, recaida en el Expediente N° 03561-2009-PA/TC.
2 A través del referido mecanismo de composicion de conflictos se declaré el derecho de los trabajadores de la actividad
portuaria sujetos al sistema de “nombrada” discrecional o libre, que no trabajan de forma estable para un Unico empleador a
negociar sus condiciones de trabajo y empleo a nivel sectorial.
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fundamento en la libertad de empresa, reconocida a nivel constitucional en el articulo 59%.
En efecto, la libertad de empresa es la que legitima al empresario a decidir la manera bajo la
cual producira los bienes y servicios que ofertara en el mercado, pudiendo asi elegir si se
vincula con todos sus colaboradores de manera directa, a través de contratos de trabajo; o si
lo hace de manera indirecta, a través del establecimiento de vinculos civiles con otras
empresas o trabajadores auténomos. Esto es, ...) el empresario posee libertad para
dimensionar y estructurar la organizacién productiva, sin que se le pueda imponer el deber
de organizar la actividad de forma autosuficiente.”®* En este contexto es que las estrategias

implementadas en virtud de la descentralizacién productiva son plenamente validas.

Ahora bien, cabe recordar que “la libertad de empresa no se confunde con la libertad de los

% esta no es irrestricta ni absoluta, como todos los

empresarios de hacer lo que quieran
derechos en un Estado Social, su ejercicio es susceptible de ser limitado por el contenido de
otros bienes juridicos constitucionales de igual valor. Légicamente, entre los intereses que
pueden justificar la imposicién de limites o gravamenes a las iniciativas descentralizadoras
se encuentran los de los trabajadores afectados por esta clase de decisiones, mas aun si es
que el propio Derecho del Trabajo “implica en si mismo una intervencion a la libertad de
empresa, pues una de sus funciones centrales consiste justamente en racionalizar —y con
ello legitimar- las potestades empresariales de direccion y control de los trabajadores en

resquardo de su dignidad y para asegurar la continuidad de los procesos productivos.”®

Habiendo ello quedado claro, cabe indicar que uno de los mayores inconvenientes que
impide la comprension cabal de esta tematica radica en la heterogeneidad terminologica
existente, pues tanto las legislaciones nacionales cuanto la doctrina difieren en los conceptos
utilizados, siendo que, mientras algunos entienden que los términos descentralizacion
productiva, subcontratacion y tercerizacion constituyen simplemente sindénimos, otros
hallamos marcadas diferencias. En las siguientes lineas intentaremos desenmaranar este

asunto con la finalidad de determinar cual es el ambito objetivo del presente trabajo.

9 Constitucion Politica del Peru, Articulo 59: “El Estado estimula la creacién de riqueza y garantiza la libertad de trabajo y la
libertad de empresa, comercio e industria. El ejercicio de estas libertades no debe ser lesivo a la moral, ni a la salud, ni a la
seguridad publica (...)".
 CRUZ VILLALON, JesUs. “Descentralizacion productiva y sistema de relaciones laborales”. Op.cit., p.23.
% SUPIOT, Alain. Critica del derecho del trabajo. Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 1996, p. 206.
% BALBIN TORRES, Edgardo. “Sobre la tercerizacion y los derechos laborales”. En: Revista de Trabajo. N° 14, Lima, 2006, pp.
25-26.
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3.1. DESCENTRALIZACION PRODUCTIVA: ALCANCES Y CARACTERISTICAS

En los ultimos afos el denominado sistema fordista, segun el cual cada empresa se encarga

directamente de la integridad de su produccion, viene perdiendo protagonismo, dando paso a

un nuevo paradigma organizativo que “abarca una compleja gama de relaciones

interempresariales, tendientes a obtener una mayor especializacién, racionalizacion y
»97

optimizacién del ciclo productivo™’, conociéndose este fendmeno econdémico como

descentralizacién productiva.

Conforme senala el profesor Valdés Dal Ré, el modelo de organizacion de trabajo que
reposaba en tres pilares: el control de la totalidad del ciclo productivo de bienes y/o
servicios; la autonomia de cada empresa, y una gestion funcional jerarquica; ha sido
reemplazado por otro con rasgos estructurales de signo opuesto: fragmentacién del ciclo
productivo; dependencia, coordinacién y articulacion en las relaciones interempresariales, y

una gestion que privilegia la autonomia funcional®®.

No obstante, si bien la empresa tiende a difuminarse a través del desplazamiento de
distintas actividades conformantes de su proceso productivo, ejerce simultanea y
necesariamente un poder de direccion cada vez mas concentrado, evidenciando que “no se
ha resquebrajado la figura de la gran empresa, lo que esta en crisis es la empresa como
organizacion de integracion vertical y jerarquica, que se hacia cargo de la totalidad de su

produccién, y no aquella que concentra capital, dislocando sus actividades.”

Tomando lo expuesto en consideracién es que resulta imposible reconducir este variado
fendbmeno a solo una de sus expresiones, siendo preciso reconocer que abarca, entre otros,
los grupos de empresas, el trabajo a domicilio, la segmentacion empresarial, el trabajo
autdbnomo, y por supuesto, la subcontratacion. El profesor Gorelli, sobre este punto, sefiala

gue existen dos modelos basicos de descentralizacion productiva, “el de reduccion de las

¥ TRIBUZIO, José. “Contratacion externa de la actividad empresaria”. En: Revista de Derecho Social Latinoamericana. N° 4,
Buenos Aires, 2009, p.331.

% VALDES DAL RE, Fernando. “La externalizacién de actividades laborales: Un fenomeno complejo”’. En: PEDRAJAS
MORENO, Abdén (Director). La externalizacion de actividades laborales (outsourcing): una visién interdisciplinar. Lex Nova,
Valladolid, 2002, p.28.

% jdem., p. 42.
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dimensiones de la empresa dirigiendo la actividad hacia afuera, y el de creacién de grupos

empresariales que dirige lo externalizado al interior del grupo™®.

3.2. SUBCONTRATACION EN SENTIDO AMPLIO: RELACIONES TRIANGULARES DE
TRABAJO, ALCANCES Y CARACTERISTICAS

Las manifestaciones juridicas de la descentralizacion productiva son bastante heterogéneas,
sin embargo, ello no impide vislumbrar que la subcontratacién, que da lugar a las
denominadas relaciones triangulares de trabajo, constituye la categoria juridica central por

medio de la cual este fendmeno se materializa.

La subcontratacion supone necesariamente la coexistencia de dos contratos: por un lado, un
acuerdo de naturaleza civil entre ambas empresas involucradas, contratista y usuaria; y por
otro, un contrato laboral, en el mejor de los casos, entre la contratista y sus colaboradores,
que finalmente seran quienes presten servicios en beneficio del tercero (empresa usuaria).
De esta manera, el “subcontrato” deriva de un contrato previo, llamado contrato base,
generandose la participacion de tres sujetos, y con ello una relacion triangular, dado que uno

de ellos (el contratista) es parte en los dos negocios juridicos'®"

. Ahora bien, las legislaciones
nacionales suelen imponer obligaciones a las usuarias que no derivan de cualquier contrato
mercantil, y que pueden abarcar aspectos tales como “el control del proveedor, la notificacion
a sus propios empleados de los términos del acuerdo celebrado con el proveedor, el
cumplimiento de las disposiciones laborales y de seguridad social y el pago de salarios
minimos y ofras remuneraciones por parte del proveedor, la inclusion de clausulas laborales
en el contrato celebrado con éste y la obligaciobn de conservar copia de los acuerdos

celebrados con el proveedor.”"%

Debe quedar claro que detras de esta figura, mediante la cual la denominada empresa

principal logra beneficiarse de una prestacion de servicios personal sin recurrir a un contrato

% GORELLI HERNANDEZ, Juan. La tutela de los trabajadores ante la descentralizacion productiva. Difusion Juridica y Temas

de Actualidad, Madrid, 2007, pp. 22-23.
9" ERMIDA, Oscar y COLOTUZZO, Natalia. Descentralizacion, Tercerizacion, Subcontratacién. OIT, Proyecto FSAL, Lima,
2009, p. 16.
%2 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Informe V(1), La relacién de trabajo. 952 Reunion de la Conferencia
Internacional del Trabajo. Ginebra, 2005, p. 47.
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de trabajo, existe una necesidad estructural: “es mas eficiente delegar la labor a un
contratista que cuente con experiencia y especialidad para ejercer el ftrabajo
encomendado”®; razén por la cual para encontraros frente a una subcontratacién valida
sera necesario que esta ultima cuente con su propio capital y con un soporte organizativo
adecuado que le permita afrontar el encargo, que puede requerir, como no, el

desplazamiento de los trabajadores a las instalaciones de quién la contrata.

Hoy en dia ya no solo se encuentran relaciones de subcontratacién en las que predomina
una situacion de dependencia econdmica de la auxiliar respecto de la principal, toda vez que,
de un lado, existen contratistas que superan las dimensiones de la beneficiaria y, de otro, se
vienen implementando estrategias de produccién en redes de empresas, en las que mas
bien prima una relaciéon de cooperacién. No obstante, como anota el profesor Juan Gorelli
respecto a estas ultimas, “si bien las relaciones se producen entre iguales, sera necesario
que, al menos haya una determinacion por parte de alguna de las diferentes empresas
vinculadas en el sentido de tomar las decisiones estratégicas, (lo que) en la practica implica

un cierto nivel de relaciones asimétricas.”*

El fendbmeno de la subcontratacion, pese a su relevancia, gran utilizacién e impacto, no
cuenta con regulacién especifica a nivel internacional, y no precisamente por falta de
iniciativa al respecto. A modo de sintesis, cabe recordar que en 1997 la OIT propuso la
adopcion de un Convenio sobre trabajo en régimen de subcontratacién con la finalidad de
evitar que se la utilice para desconocer los derechos laborales y de seguridad social de
aquellos trabajadores no subordinados pero que manifestaban indicios o rasgos de
“‘laboralidad”. Con dicho propésito, se establecié en la propuesta de Convenio que los
Estados deberian tomar medidas que, principalmente, cumplan con lo siguiente: i)
determinar las responsabilidades y garantizar el pago en materia de salarios y de
cotizaciones a la seguridad social; ii) asegurar el pago de indemnizaciones en caso de
enfermedad profesional o accidente de trabajo; iii) fomentar la igualdad de trato entre los
trabajadores subcontratados y los que poseen relacion laboral directa; iv) posibilitar el
ejercicio de los derechos de sindicacion y negociaciéon colectiva; v) evitar la aplicacion de

practicas discriminatorias; vi) asegurar el respeto de la edad minima para la admision al

1% UGAZ OLIVARES, Mauro. “La subcontratacion y su repercusion en el ejercicio de la libertad de sindicacion”. En: Laborem. N°
8, Lima, 2008, p.324.
% GORELLI HERNANDEZ, Juan. La tutela de los trabajadores ante la descentralizacion productiva. Op.cit., p. 40.
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empleo; y vii) cautelar que los trabajadores gocen de una proteccion adecuada en materia de

tiempo de trabajo y otras condiciones laborales.

Lamentablemente, el Convenio en referencia no pudo ser aprobado, basicamente debido a
que se suscitaron problemas para determinar claramente su ambito subjetivo, cuestion que
fue aprovechada por el sector empleador para trasladar la discusion hacia la determinacién
del ambito de la relacion de trabajo. Es asi que en el afio 2006 la 952 Conferencia aprobo la
Recomendacion N° 198 sobre la relacion de trabajo, la cual propone que el Estado adopte
una politica nacional de proteccién de los trabajadores, que, reafirmando el principio de
primacia de la realidad, busque, entre otros, los siguientes objetivos que resultan de
innegable aplicacién a las relaciones triangulares: “b) luchar contra las relaciones de trabajo
encubiertas; c) adoptar normas aplicables a todas las formas de acuerdos contractuales,
incluidas las que vinculan a varias partes, de modo que los trabajadores asalariados tengan
la protecciéon a que tienen derecho; y d) asegurar que las normas aplicables a todas las
formas de acuerdos contractuales estipulen a quién incumbe la responsabilidad por la

proteccion que prevén’(num. 4.)

3.2.1. PRINCIPALES MODALIDADES

La relacién que se establece entre empresa principal y contratista no se ajusta a una unica
figura juridica, pudiendo originarse multiples posibilidades. En atencion a que el informe de la
OIT sobre Trabajo en régimen de subcontratacién distingue entre la subcontratacion de la
produccién de bienes o de servicios y la subcontratacion de mano de obra, y dado que
precisamente son estas las modalidades mas utilizadas en nuestro pais, seran dichas figuras
las que se desarrollaran a continuacion'®. Cabe sefialar que si bien el Informe V (1) sobre la
relacion de trabajo alude a la ejecucion de obras y prestacion de servicios, y al suministro de
personal mediante contratos comerciales como las dos categorias, por excelencia,
generadoras de relaciones triangulares’'®, consideramos que se trata solamente de un

cambio terminolégico, es decir, de un modo diferente de denominar a los mismas figuras

1% ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Informe VI (1), Trabajo en régimen de subcontratacion. 852 Reunién de
la Conferencia Internacional del Trabajo. Ginebra, 1997.
% ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Informe V(1), La relacién de trabajo. 952 Reunion de la Conferencia
Internacional del Trabajo. Ginebra, 2005.
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juridicas expuestas en el informe realizado por la OIT sobre el trabajo en régimen de

subcontratacion.

3.2.1.1. SUBCONTRATACION DE MANO DE OBRA O INTERMEDIACION

Mediante esta figura, denominada suministro de personal en el Informe V (1) sobre la
relacion de trabajo, una empresa - en cumplimiento de un contrato comercial- provee
trabajadores a otra, con el objeto de que esta ultima sea quien dirija y controle su prestacion

de servicios.

En otras palabras, en la intermediacién laboral estan presentes tres actores: la empresa
usuaria, la encargada de la intermediacién y el trabajador. La relacion laboral es entre la
segunda empresa y el trabajador, y es en virtud de ella que se le ordena a este ultimo poner
su fuerza de trabajo a disposiciéon de la empresa usuaria, sin que esto implique la
consolidacién de algun vinculo juridico entre ellos. Este mecanismo involucra el traspaso del
poder de direccién y de fiscalizacion, mas no del poder disciplinario, con lo cual, la facultad

de aplicar correctivos y sanciones es conservado por la empresa intermediaria.

Conforme se desprende de lo expuesto, el trabajador ha suscrito un contrato de trabajo con
la empresa intermediaria, es esta quien asume los derechos y deberes propios de cualquier
empleador, ademas de otros adicionales, como, por ejemplo, tener que informar a los
trabajadores y a sus representantes de la identidad de la empresa usuaria, los términos del
contrato concluido con ésta, su propdsito, duracion, lugar de ejecucién, etcétera. Sin
embargo, en la practica, el trabajador recibe érdenes de la usuaria, dado que es quien dirige
y supervisa su actividad directamente, y de cierto modo también la disciplina, pues los
correctivos y sanciones que la intermediaria imponga a sus trabajadores, dependeran de la
percepcion de la empresa a la que han sido destacados. De este modo, podemos decir que
mientras la contratista se erige como empleadora desde el punto de vista formal, la usuaria

lo hace desde una perspectiva material.

Queda en evidencia, entonces, que a través de esta figura puede obtenerse una prestacion

de servicios plenamente subordinada sin necesidad de asumir la posicion de empleador de
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los trabajadores que desarrollan la actividad productiva, siendo que “este mecanismo hace
posible lo imposible, pues facilita externalizar aquello que por definicién no es externalizable
en Derecho del Trabajo: la estipulacién misma del contrato de trabajo.”® No es dificil notar
que este mecanismo constituye una excepcién al principio de no interposicion, en la medida
que permite la presencia de una tercera empresa (contratista) donde deberia existir una

relacion laboral directa, entre la usuaria y el trabajador.

Llegado a este punto, conviene resaltar que en este mecanismo de subcontratacion no se
externaliza fase productiva alguna, la empresa encargada de la intermediacion no se
compromete al desarrollo de ninguna actividad, s6lo pone a disposicion de la empresa
usuaria el personal que ésta requiere, el cual no puede en modo alguno hacerse cargo de
necesidades permanentes. Por tanto, “si bien el trabajador temporal es formalmente externo
a la empresa, no cumple una actividad externalizada; la actividad es propia de la empresa
usuaria (aunque sea excepcional, o responda a necesidades extraordinarias, 0 sea una

1108

actividad de medio), y permanece en (su) orbita”™", razén por la cual solo en un sentido

amplio puede considerarse un fenédmeno tipico de la descentralizacion productiva.

3.2.1.2. SUBCONTRATACION DE LA PRODUCCION DE BIENES Y SERVICIOS O
TERCERIZACION: LA LLAMADA SUBCONTRATACION EN SENTIDO
ESTRICTO

Mediante este mecanismo una empresa, que cuenta con trabajadores, patrimonio y una
organizacién propia, proporciona determinados servicios u obras a favor de otra entidad
empresarial denominada usuaria o principal, que ha decidido ‘no realizar directamente a
fravés de sus medios materiales y personales ciertas fases o actividades precisas para
alcanzar el bien final de consumo”®. La tercerizacién no se limita a aquellos supuestos en
los que se transfiere una actividad que venia siendo asumida directamente por la usuaria,
pues puede ocurrir que esta haya decidido encargarla a un tercero desde un primer

momento.

7 GORELLI HERNANDEZ, Juan. “Descentralizacion productiva y ordenamiento laboral. En busca de respuestas juridicas a la
desproteccion del trabajador”. En: Temas centrales del derecho del trabajo del siglo XXI. Pontificia Universidad Catolica del
Perud y ARA Editores, Lima, 2009, p. 148.

1% ERMIDA, Oscar y COLOTUZZO, Natalia. Descentralizacion, Tercerizacion, Subcontratacion. Op.cit., p. 16.

% CRUZ VILLALON, Jesus. La descentralizacion productiva y su impacto sobre las relaciones laborales. Grijley, Lima, 2009,

pp. 19-20.
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Este segundo tipo de subcontrataciéon implica, entonces, una desintegracién del proceso
productivo en fases claramente diferenciables que permite la transferencia de algunas o
todas ellas a otras entidades con quienes la empresa titular celebrara acuerdos de
naturaleza civil. De tal forma, la tercerizacion constituye una estrategia empresarial que se
configura a partir de tres elementos: la segmentacién y disgregacion de las fases de un ciclo
productivo; el recurso a empresas auxiliares que se hagan cargo de las mismas, y la
coordinacion integral por parte de la titular del ciclo productivo de la actividad realizada por
las colaboradoras. De ello, queda en evidencia que, a diferencia de la intermediacién, aqui si
existe una auténtica externalizacion de fases del proceso de produccién, no vulnerandose,

por tanto, el principio de no interposicién.

Claro esta que no nos encontramos frente a un fenémeno novedoso y propio del siglo XXI,
puesto que siempre encontré fundamento en la libertad de empresa, lo que sucede es que
en los ultimos tiempos el mismo se ha intensificado, al extenderse a mas sectores
econdmicos y al dejar de utilizarse exclusivamente para externalizar funciones
complementarias o periféricas, constituyendo hoy una herramienta capaz de desplazar
actividades que configuran el llamado “core business”, debiendo la decisién en todo caso
obedecer a un motivo estratégico y no al mero ahorro de costes laborales. Entre los factores

que explican su desarrollo en la actualidad destacan los siguientes'':

- La crisis del modelo de la empresa tradicional, la cual, al apuntar hacia mercados
seguros, se caracterizaba, entre otros, por el mantenimiento de relaciones laborales a

plazo indefinido y por su vocacion de permanencia.

- La competitividad, en la medida que la externalizacién de actividades permite a la
empresa usuaria centrarse en lo que mejor sabe hacer y desplazar actividades hacia

proveedores que, debido a su especializacién, ofrecen sus servicios a bajos costos.

" ERMIDA, Oscar y COLOTUZZO, Natalia. Descentralizacién, Tercerizacién, Subcontratacion. Op.cit., p. 16; y RACCIATTI,
Octavio. “Subcontratacion y otros casos de exteriorizacién del empleo: tendencias recientes en Uruguay”. En: Revista de
Derecho Social Latinoamericana. N° 4, Buenos Aires, 2009, pp.308-309.
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- La informalizacién de las relaciones laborales, puesto que es usual que la
externalizacién de actividades se produzca hacia unidades productivas en las que

reina la precarizaciéon de las condiciones de trabajo.

- Las tendencias hacia la desregulacién, originadas en parte por un ambiente
ideologico juridico que, al criticar al Derecho Laboral de uniformizador de las

relaciones laborales, enaltecié la autonomia individual.

- El debilitamiento de las estructuras sindicales, que no ha permitido una real
participacién de los trabajadores en la determinacion de las modalidades de

organizacion de la produccién, generandose un desequilibrio entre capital y trabajo.

Sobre el particular, suele sostenerse que la concurrencia de las causas sucintamente
anotadas han ocasionado con frecuencia que las empresas no solo recurran a estos
mecanismos por un tema de eficiencia técnica, sino con la finalidad de reducir costos
laborales mediante la “huida” del Derecho del trabajom, esto es, situando al trabajador fuera
del ambito de aplicacién del Derecho laboral. Sin embargo, el profesor Cruz Villalon sefala
que “esta forma de ver las cosas sdOlo resulta coherente cuando los fenémenos

descentralizadores se limitan a la subcontratacién dependiente sumergida®®’

, siendo que
hoy en dia se vienen consolidando sistemas de redes empresariales y que incluso en
aquellos sistemas de integracion vertical las relaciones entre empresas han mutado, en tanto
las reciben la actividad externalizada han adquirido mayor grado de autonomia. En atencion
a ello, el autor sostiene que las causas determinantes de la fragmentacion giran mas bien en
torno a los siguientes dos aspectos: las innovaciones tecnologias, que han permitido la
especializacién de las empresas auxiliares y consecuentemente la reduccion de los costos
de transaccion; y las alteraciones en el funcionamiento del mercado, que han hecho
necesaria la presencia de empresas con alta capacidad de reaccién, flexibilidad y

adaptacion'™.

Debe quedar claro que en la tercerizacion el poder de direccion sobre los trabajadores que

ejecutaran la actividad externalizada lo ejerce en su totalidad la empresa contratista, pues

"ERMIDA URIARTE, Oscar y HERNANDEZ ALVAREZ, Oscar. “Critica de la subordinacion”. En: lus et veritas. N° 25, Lima,
2002, p.58.

"2 CRUZ VILLALON, Jesus. La descentralizacion productiva y su impacto sobre las relaciones laborales. Op.cit., p. 53.

"% CRUZ VILLALON, Jests. “Descentralizacion productiva y sistema de relaciones laborales”. Op.cit., p. 14.
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esta no se compromete a suministrar personal sino a encargarse de una o mas fases del
proceso productivo de la empresa usuaria, lo que le permitira a esta ultima la consecucion de
sus objetivos sin necesidad de incorporar colaboradores a su planilla, recurriendo en su lugar
a la coordinacién integral de los aportes realizados por empresas auxiliares. Precisamente
esta ultima caracteristica es la que permite distinguirla de la contratacion mercantil
tradicional, pues mientras en ésta la empresa principal obtiene de forma esporadica y aislada
bienes y servicios que son producidos por terceros, en la tercerizacion se adquieren los
referidos bienes y/o servicios como componentes del proyecto empresarial propio, lo que
supone que, “pese a la transferencia al exterior de tareas o funciones concretas, el
empresario principal retiene el control global del proceso de produccién por la via de
coordinacién de actividades y el establecimiento de unas pautas precisas de actuacion, a las
que deben cefiirse las empresas colaboradoras.”’'* A través de este mecanismo, entonces,
se consiguen resultados bastante similares a los derivados de la organizacion y direccién del
trabajo ajeno, tratandose en suma de “la sustitucion de la produccion interna por la
colaboracién externa.”'® La contratacién laboral deja de ser imprescindible, pudiendo

reemplazarle por la mercantil.

Los servicios pueden prestarse en las instalaciones de la empresa principal o fuera de ella,
pues este no es un elemento esencial para su configuracién, “pero si es causante de las mas

drésticas distorsiones a la relacién de trabajo y, por ello, de una regulacién especial.”"®

3.3. LAREGULACION DE LA SUBCONTRATACION EN SENTIDO AMPLIO EN
EL PERU

Nuestra legislacion no acoge correctamente las figuras juridicas desarrolladas en el informe
de la OIT sobre Trabajo en régimen de subcontratacion, pues, como veremos, contempla
supuestos propios de la tercerizacion laboral en la norma destinada a regular la

intermediacion. A efectos de demostrarlo, a continuacidon se desarrollara el tratamiento

"4 SANGUINETI RAYMOND, Wilfredo. “La tercerizacion de actividades productivas: ¢Una estrategia para la puesta entre
paréntesis de los principios tutelares del Derecho del Trabajo?” En: Los principios del Derecho del Trabajo en el Derecho
peruano. Libro Homenaje al profesor Américo Pla Rodriguez. Grijley, Lima, 2004, p. 411.
"® MONEREO PEREZ, José Luis. La responsabilidad empresarial en los procesos de subcontratacion: puntos criticos. 1bidem,
Madrid, 2004, p. 22.
"® UGAZ OLIVARES, Mauro. “El régimen legal de la subcontratacion”. En: Temas centrales del derecho del trabajo del siglo
XXI. Pontificia Universidad Catdlica del Perd y ARA Editores, Lima, 2009, p. 180.
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legislativo que han recibido ambas modalidades de subcontratacion en nuestro pais, para

finalmente esbozar algunas precisiones y comentarios.

3.3.1. REGULACION DE LA INTERMEDIACION LABORAL

La intermediacion estuvo prohibida en nuestro pais hasta 1978, afno en el que el Decreto Ley
22126 permitidé la prestacion de labores complementarias (mantenimiento, limpieza,
seguridad) a quien no era empleador directo, siendo que en 1986, a través de la Ley 24514
se amplié el ambito de actuacion al campo de las actividades especializadas. Sin embargo,
no fue hasta 1991, como parte de la reforma flexibilizadora de los noventa, que mediante
Decreto Legislativo 728 se admitié que estas empresas auxiliares se dediquen también a

realizar labores principales, siempre que sean temporales.

El restablecimiento de la democracia, tras el abrupto final del gobierno de Alberto Fujimori,
es el escenario en el que la Ley N° 27626, Ley que regula la actividad de las empresas
especiales de servicios y de las cooperativas de trabajadores, fue aprobada'"’. Mediante
esta norma, vigente desde el 10 de enero de 2002, se deja atras la regulacion permisiva
precedente y se unifica la regulacion dispersa existente hasta entonces, dando un
tratamiento integral al fenémeno de la intermediacién. A partir de lo dispuesto en los articulos
11y 12 delaLeyy en el articulo 2 de su Reglamento, las entidades que brindan servicios de
intermediacion pueden adoptar las siguientes modalidades, a efectos de inscribirse en el

Registro a cargo de la Autoridad Administrativa de Trabajo competente:

"7 Cabe referir que algunas cooperativas de trabajadores interpusieron Acciones de Amparo contra la aplicacién de la Ley N°

27626, solicitando no se les exija la adecuacion de los contratos suscritos con anterioridad a la vigencia de la norma. Al
respecto, el Tribunal Constitucional, mediante sentencia de fecha 30 de enero de 2004, recaida en el Expediente N° 2670-2002-
AA/TC, Fundamento juridico N° 3. declaré infundada la demanda, sefialando lo siguiente: “ (...) si bien el articulo 62° de la
Constitucion establece que la libertad de contratar garantiza que las partes puedan pactar segin las normas vigentes al
momento del contrato y que los términos contractuales no pueden ser modificados por leyes u otras disposiciones de cualquier
clase, dicha disposicion necesariamente debe interpretarse en concordancia con su articulo 2°, inciso 14), que reconoce el
derecho a la contratacién con fines licitos, siempre que no se contravengan leyes de orden publico (...) en el contexto descrito,
la norma cuestionada pretende revertir el uso indiscriminado que se ha venido haciendo de determinadas modalidades
contractuales en desmedro de lo que deben representar verdaderos contratos de trabajo. (...) el Estado no sélo tenia la
facultad, sino el deber de intervenir creando una normativa que resultara compatible con los derechos laborales del trabajador”.
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e Empresas de servicios temporales

Son aquellas entidades que desplazan a su personal a la empresa usuaria para
el desarrollo de labores temporales, sean estas principales o secundarias, bajo
el poder de direccion de esta ultima. Los supuestos habilitantes se

corresponden con los contratos de naturaleza ocasional y de suplencia.

¢ Empresas de servicios complementarios

Se trata de personas juridicas que destacan sus trabajadores a la empresa
usuaria para el desarrollo de labores secundarias, es decir, para la realizacion
de actividades no vinculadas con la actividad principal, cuya ausencia o falta de
ejecucion no interrumpe la actividad empresarial. En este supuesto la empresa

usuaria carece de las facultades que emanan del poder de direccién.

e Empresas de servicios especializados

Se encargan de brindar servicios de alta especializacion de caracter auxiliar, no
vinculados a la actividad principal de la empresa usuaria, por lo que esta ultima

no ejerce poder de direccion alguno sobre los trabajadores destacados.

e Cooperativas de trabajo temporal

Son aquellas constituidas especificamente para destacar a sus socios
trabajadores a las empresas usuarias con la finalidad que estos desarrollen
labores temporales correspondientes con los contratos de naturaleza ocasional

o de suplencia.

e Cooperativas de trabajo y fomento del empleo

Se constituyen especificamente para destacar a sus socios trabajadores a las
empresas usuarias con la finalidad que estos presten servicios secundarios, de

caracter complementario o especializado.

Respecto a estas ultimas se cuestiona, entre otros aspectos, si es correcto que se dediquen

a la intermediacion, “ya que el suministro de mano de obra produce una distorsion en la
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naturaleza cooperativa de la institucion”'®: generalmente, los trabajadores se asociaran con

la unica finalidad de obtener un puesto de trabajo, sin compartir afinidad alguna con los otros
miembros. Ademas, existe un problema mas grave aun, y es que los miembros de la
cooperativa no mantienen un contrato de trabajo con ella, por lo que no poseen derechos

laborales frente a ésta.

Es pertinente resaltar que los trabajadores destacados no pueden realizar labores que
impliquen la ejecucion permanente de la actividad principal de la empresa que contrata los
servicios, al punto que de darse el caso se entendera desnaturalizada la figura, segun lo
estipulado en el articulo 3° de la Ley, lo que implicaria que, en aplicacién del principio de
primacia de la realidad, se entienda que desde el inicio de la prestacion de servicios los

trabajadores involucrados han tenido contrato de trabajo con la empresa usuaria.

Asimismo, conviene sefalar que este mecanismo posee un limite cuantitativo. La regulacion
vigente, dejando atras lo dispuesto por el Decreto Legislativo 855 que incrementd el
porcentaje a 50%, ha retomado lo previsto por el Decreto Legislativo 728, disponiendo que el
numero de trabajadores de empresas de servicios o cooperativas destacados en
determinada usuaria no podra exceder el 20% del total de trabajadores directos de esta
ultima, originando el incumplimiento una relacion laboral directa. Ademas, se precisa que
este porcentaje no sera aplicable a los servicios complementarios o especializados, siempre
y cuando la entidad encargada de la intermediacion asuma plena autonomia técnica y
responsabilidad en el desarrollo de sus actividades, situacién que, como veremos en el
apartado final del presente capitulo, siempre se concreta, por lo que en realidad este limite

soélo resulta aplicable a las empresas o cooperativas de trabajo temporal.

El cuadro que a continuaciéon presentamos nos puede ayudar a comprender mejor la
regulacion legal de esta modalidad de subcontratacion.

"8 ERMIDA, Oscar y COLOTUZZO, Natalia. Descentralizacion, Tercerizacion, Subcontratacion. Op.cit., p. 48
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No se puede dejar de mencionar que han sido legislativamente previstos mecanismos para

garantizar el respeto de algunos de los derechos fundamentales de los trabajadores.

Asi, tenemos que para asegurar el cumplimiento de las obligaciones laborales y de
seguridad social del personal destacado se ha previsto, en los articulos 24 y 25 de la Ley,
que las empresas de servicios o las cooperativas, al suscribir contratos de intermediacién,
concedan una fianza, la cual, de resultar insuficiente, origina la responsabilidad solidaria de
la empresa usuaria respecto de los derechos laborales adeudados, de origen legal o

convencional, por el tiempo de servicios laborado en sus instalaciones.

Sobre la vigencia de la sindicacién, negociacion colectiva y huelga, el articulo 4 de la norma
bajo comentario ha establecido que la intermediacion sera nula de pleno derecho cuando se
demuestre en juicio que ésta tuvo como objeto o efecto vulnerar o limitar el ejercicio de
derechos colectivos de los trabajadores que pertenecen a la empresa usuaria o a las

entidades de intermediacion.

Y, finalmente, respecto a la igualdad salarial el articulo 7 ha dispuesto que el personal
destacado tiene derecho a percibir las remuneraciones y condiciones de trabajo que la
empresa usuaria otorga a sus trabajadores, siempre que, conforme se precisa
reglamentariamente, estas sean “de alcance general, de acuerdo con la categoria
ocupacional o funcién desempenada, mientras dure el destaque”, agregandose que “no son
extensivos los que sean otorgados por la existencia de una situacion especial objetiva,
inherentes a las calificaciones personales, desarrollo de actividades especificas,
particularidades del puesto o el cumplimiento de condiciones especificas” y que no procede
la equiparacion “cuando las labores desarrolladas por los trabajadores destacados no son
efectuadas por ningun trabajador de la empresa usuaria.” Esta regulacion genera que la
norma bajo comentario sea de escasa aplicacion practica, toda vez que “si se excluye
irracionalmente hasta las que responden a criterios objetivos, como las peculiaridades del
puesto, que deberian ser la base de la homogeneizacion, no se puede tener expectativas
respecto a que por fin la equiparacién deje de ser simplemente declarativa™'®; sobre todo si
tomamos en cuenta que generalmente la intermediacién supone que no quede ningun

trabajador referente en la empresa principal ejecutando las labores “externalizadas”.

"PVILLAVICENCIO RIOS, Alfredo. “La intermediacion laboral peruana: Alcances (no todos apropiados) y régimen juridico”. En:
lus et veritas. N° 29, Lima, 2004, p. 153.
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3.3.2. REGULACION DE LA TERCERIZACION LABORAL O SUBCONTRATACION
EN SENTIDO ESTRICTO

En nuestro pais se brinda una regulacién integral de la tercerizacién a través de la Ley N°
29245 - Ley que regula los Servicios de Tercerizacion, su Reglamento, y del Decreto
Legislativo N° 1038, siendo estas las normas que establecen los supuestos de procedencia,
los derechos y obligaciones que emanan de su utilizacion, los casos en los que se
desnaturaliza la figura, asi como las sanciones respectivas. Cabe mencionar que antes de la
vigencia de las mismas, solo el articulo 4 del Reglamento de la Ley N° 27626'%° se referiria
expresamente a esta modalidad de organizacién de la produccién, y lo hacia para indicar
que esta se encontraba fuera del alcance de las normas que regulan la intermediacion, por lo
que, al exceder las potestades reglamentarias otorgadas por la Ley, fue finalmente declarado

ilegal a través de un proceso de Accion Popular.

Como punto de partida, debemos resaltar que el ambito de aplicacién de la normativa
vigente, conforme ha precisado el articulo 2 del Reglamento de la Ley N° 29245 y del
Decreto Legislativo N°1038 que regulan los servicios de tercerizacion, se cifie a aquellos
casos en los que empresas del sector privado externalizan actividades principales que
implican el desplazamiento continuo de personal de la contratista a sus instalaciones,
qguedando fuera de su cobertura, por tanto, los supuestos en los que no media destaque, o
este sea discontinuo. Sobre el particular, la validez de esta disposicion reglamentaria que
dejoé fuera del ambito de la norma a los procesos de externalizacién productiva del sector
publico y a las actividades complementarias ha sido recientemente ratificada por la Corte
Suprema en el marco de un Proceso de Accion Popular, Expediente N° 1338-2011-Lima, en
el que la sentencia de ultima instancia sefialé que la tercerizacién regulada por la Ley N°
29245 y su Reglamento(...) en caso de referirse a actividades que no se relacionan con la
actividad principal de la empresa estaria refiriéndose a la intermediacion laboral (...)”;
siguiendo de esta manera el criterio ya adoptado por el Ministerio de Trabajo en el Informe
N° 49-2009-MTPE/9.110, que establecié lo siguiente:

2% Decreto Supremo N° 003-2002-TR, Articulo 4: “De la tercerizacién de servicios. No constituye intermediacién laboral los
contratos de gerencia, conforme al Articulo 193 de la Ley General de Sociedades, los contratos de obra, los procesos de
tercerizacion externa, los contratos que tienen por objeto que un tercero se haga cargo de una parte integral del proceso
productivo de una empresa y los servicios prestados por empresas contratistas o sub. contratistas, siempre que asuman las
tareas contratadas por su cuenta y riesgo, que cuenten con sus propios recursos financieros, técnicos o materiales, y cuyos
trabajadores estén bajo su exclusiva subordinacién. Pueden ser elementos coadyuvantes para la identificacion de tales
actividades la pluralidad de clientes, el equipamiento propio y la forma de retribucién de la obra o servicio, que evidencien
que no se trata de una simple provision de personal’.
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“Teniendo en cuenta que no encontramos diferencias de fondo entre la tercerizacion y
la intermediacion de actividades complementarias (dado que ambas consisten en
encargos de actividades empresariales a agentes externos a fin que estos las lleven a
cabo de manera auténoma), somos de la opinién que la tercerizacion de servicios
complementarios forma parte del ambito de lo que el legislador ha denominado

“intermediacién laboral”.

De ello deriva, entonces, que en nuestro ordenamiento la tercerizacion de actividades
complementarias quedaria excluida de la proteccién de la norma en cuestion, aplicandosele
la ley de intermediacién. Respecto a este punto nos pronunciaremos en el apartado final del

presente capitulo.

Volcandonos sobre el contenido, el articulo 2 de la Ley define esta figura como la
contratacion de empresas para que desarrollen actividades especializadas u obras, siempre
gue aquellas asuman los servicios prestados por su cuenta y riesgo; cuenten con sus propios
recursos financieros y técnicos o materiales; sean responsables por los resultados de sus
actividades y sus trabajadores estén bajo su exclusiva subordinacién. Se trata, segun el
articulo 3 del Reglamento, de requisitos copulativos, al punto que los contratos de
tercerizacién que los incumplan e “impliquen una simple provisién de personal originan que
los trabajadores desplazados de la empresa tercerizadora tengan una relacion de trabajo
directa e inmediata con la empresa principal.” De este modo, estariamos frente a aquellos
elementos esenciales que deberian estar presentes en toda concreta tercerizacion para ser
considerada licita, pues estos demostrarian que no estamos frente a una simple cesion de

personal, sino ante una empresa con autonomia empresarial'?".

En consonancia con lo anterior, la referida Ley ha establecido que son elementos
caracteristicos de la tercerizacion, la pluralidad de clientes, contar con equipamiento, la
inversion de capital y la retribucidbn por obra o servicio; indicando el articulo 4.1 del
Reglamento que estos “constituyen, entre otros, indicios de la existencia de autonomia

empresarial, los cuales deben ser evaluados en cada caso concreto, considerando la

2! ARCE ORTIZ, Elmer. “Elementos para detectar la cesién ilicita de mano de obra. A propdsito de la Sentencia de Accion

Popular que resuelve la ilegalidad del Reglamento de Tercerizacion”. En: Dialogo con la jurisprudencia. N° 150, Lima, 2011, p.

25. Ademas, en opinién del autor, “(...) tipificar en requisitos numerus clausus la autonomia empresarial es una forma de
alejarnos cada vez mas del objetivo maximo que tiene la Ley 29245 en su articulo 2: prohibir la cesion ilegal de mano de obra”.
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actividad econémica, los antecedentes, el momento de inicio de la actividad empresarial, el
tipo de actividad delegada y la dimension de las empresas principal y tercerizadoras”. Al
respecto, la sentencia de la Corte Suprema que mencionaramos, dejando atras lo dispuesto
por la primera instancia - que consideré que los elementos esenciales y caracteristicas
establecidas en el articulo 2 de la Ley constituian copulativamente los parametros objetivos
para la configuracion de esta modalidad de organizacion de la produccién, sin dejar espacio
para el analisis ni la interpretacion - ha sefalado acertadamente que las referidas
particularidades “no forman parte de la definicion de tercerizacion por lo que pueden
encontrarse en algunos casos y en otros no”, debiendo “ser evaluados en cada caso

concreto, considerando otros elementos facticos”.

Sin embargo, conforme advierte el profesor Elmer Arce, no todo lo dispuesto por la Corte
Suprema es positivo, pues al ratificar la validez del articulo 4.1 del Reglamento en su
totalidad, permite que cualquiera de los cuatro indicios, que serian manifestaciones
especificas de los elementos esenciales, pueda ser evaluado segun las circunstancias
concretas que se presenten, cuando en realidad solo la pluralidad de clientes es susceptible
de presentar excepciones — en los casos de empresas de reciente constitucién o en aquellos
en los que se prestan servicios a empresas que monopolizan un sector del mercado -, las

cuales deberian ser evaluadas exclusivamente por el Poder Judicial y no por la Ley'?.

En cuanto al equipamiento y locales que puede utilizar una empresa contratista, la Corte
Suprema ha reafirmado la legalidad del articulo 4.3 del Reglamento que dispone que
“cuando resulte razonable, la empresa tercerizadora podra usar equipos o locales que no
sean de su propiedad, siempre que los mismos se encuentren dentro de su ambito de
administracion o formen parte componente o vinculada directamente a la actividad o
instalacion productiva que se le haya entregado para su operacion integral”, precisando en la
sentencia que “la razonabilidad de la necesidad de probar la propiedad del equipamiento (...)
debera ser determinada por el Juez de acuerdo con el caso concreto (...)”. De este modo, no
seria necesario que una empresa encargada de prestar servicios de tercerizacién evidencie
una razonable inversion de capital, al no exigirsele que sea propietaria de los equipos que
utilizan sus trabajadores, y admitiéndose, ademas, que esta se vea favorecida por la cesion

de un local dentro de las instalaciones de las empresa usuaria, pese a que esto implicaria la

22 [dem., pp. 26-27.
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inaplicacion de la responsabilidad solidaria, al desvirtuarse el elemento generador de la

misma: el desplazamiento continuo.

Conforme sucede con la intermediacion, se prevén también medidas destinadas a garantizar
la efectividad de trascendentes derechos fundamentales durante el desarrollo de la
tercerizacién. Asi, el articulo 7, inciso 1, indica expresamente que los trabajadores con
contratos sujetos a modalidad inmersos en estos procesos tendran “iguales derechos que los
trabajadores contratados a tiempo indeterminado”, siendo lo lamentable que esta garantia se
da respecto de la contratista, y no de la principal, que es quien finalmente se beneficia de los
servicios. En el mismo sentido se menciona que ‘los frabajadores que realicen labores en las
instalaciones de la empresa principal (...) tienen respecto de su empleador todos los

derechos laborales individuales y colectivos establecidos en la normativa vigente”.

En lo que respecta a los derechos colectivos, el articulo 7 inciso 3 de la Ley N° 29245 ha
establecido que “la tercerizacién de servicios y la contratacion sujeta a modalidad (...) no
puede ser utilizada con la intencién o efecto de limitar o perjudicar la libertad sindical, el
derecho de negociaciéon colectiva, interferir en las actividades sindicales, sustituir
trabajadores en huelga o afectar la situacion laboral de los dirigentes amparados por el fuero
sindical” pudiendo en tales casos los afectados, conforme lo prevé el inciso siguiente,
“impugnar las practicas antisindicales” realizadas. De este modo, se contempla el derecho de
interponer denuncias administrativas y judiciales con la finalidad de obtener “la verificacion
de la naturaleza de los contratos sujetos a modalidad de acuerdo con la legislacion laboral
vigente” o “impugnar la no renovacién de un contrato para perjudicar el ejercicio de la libertad
sindical y de negociacién colectiva o en violacién del principio de no discriminacién”, Dado
que se trata de disposiciones que en realidad ya existian en nuestro ordenamiento, no

aportan nada nuevo a la efectividad de la autonomia colectiva.

También para esta modalidad de subcontratacion se ha previsto legalmente, a través del
articulo 9 de la Ley, un mecanismo de responsabilidad solidaria, que se activa unicamente
en aquellos casos en que haya mediado desplazamiento continuo de los trabajadores y solo
respecto de los derechos laborales y de prevision social devengados por el tiempo en que el
trabajador estuvo desplazado establecidos mediante norma legal, y no de aquellos derivadas

de convenios colectivos o actos unilaterales del empleador. Conforme sefala el profesor
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Sanguineti, se trata de “una decisién poco coherente con el respaldo que han de tener las
manifestaciones del derecho a la negociacion colectiva dentro de un estado social y
democrético de derecho como el proclamado por la Constitucion de nuestro pais.”'*® Lo
cierto es que esta garantia no solo resulta relevante después de configurada la insolvencia
de la contratista, sino también antes, en tanto promueve que la principal se vincule
comercialmente con empresas solventes, a las cuales supervisara el cumplimiento de sus

obligaciones laborales y previsionales de origen legal.

Antes de culminar este acapite, dos garantias adicionales previstas en la Ley que si suponen
una novedad merecen ser comentadas: la exigencia de que los contratos consten por
escrito, especificandose “cual es la actividad empresarial a ejecutar y en qué unidades
productivas o ambitos de la empresa principal se realiza” (articulo 4); y la obligacién de la
contratista de ‘“informar por escrito a los trabajadores encargados de la ejecucion de la obra
0 servicio, a sus representantes, asi como a las organizaciones sindicales y a los
trabajadores de la empresa principal’ sobre la identidad de esta ultima, las actividades que
son objeto del contrato y el lugar donde se ejecutaran (articulo 6). Ambas disposiciones, al
facilitar un mayor control de las contratistas, se muestran capaces de contribuir a la eleccion

y mantenimiento de vinculos con aquellas empresas respetuosas de los derechos laborales.

3.4. PRECISIONES Y COMENTARIOS

Conforme deriva de lo expuesto, nuestra legislacion y jurisprudencia consideran a las
cooperativas y empresas encargadas de brindar servicios complementarios y especializados
como entidades que prestan servicios de intermediacion. Sobre el particular, concordamos
con Villavicencio Rios, quien afirma mas bien que la contratacion de estos servicios
encuadra dentro del fenémeno de tercerizaciéon, no siendo por tanto supuestos de

subcontratacién de mano de obra'®,

En efecto, si reparamos en lo dispuesto por el articulo 11, literal 3, de la Ley 27626, veremos

que la propia norma sefiala que en los casos en los que se ofrecen servicios especializados,

2% SANGUINETI RAYMOND, Wilfredo. “La regulacién de los efectos laborales de la subcontratacion: el Perd en América del

Sur”. En: Derecho PUCP. N° 68, El rumbo de las reformas laborales. Balance y perspectivas, Lima, 2012, pp. 346-347.
1’24 VILLAVICENCIO RIOS, Alfredo. “La intermediacion laboral peruana: Alcances (no todos apropiados) y régimen juridico”.
Op.cit., pp. 149-150.
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“(...) la empresa usuaria carece de facultad de direccion respecto de las tareas que ejecuta
el personal destacado (...).” Es decir, en estos supuestos, los trabajadores desplazados
Unicamente se encuentran subordinados respecto a la contratista, con lo cual las nociones
de empleador formal y material coinciden, no presentandose la dualidad requerida para que
se configure la intermediacion. Se pone en evidencia, entonces, que el objetivo de estas
empresas no es la cesion de personal sino el desarrollo de una actividad con trabajadores

propios, para lo cual cuentan con su propia estructura empresarial.

En similar sentido, el articulo 3 del Reglamento de la Ley en referencia, sefala lo siguiente:

“En concordancia con los fines de la Ley y a lo establecido en el Articulo 6 y numeral
11.3 del Articulo 11 de la misma, las empresas de servicios complementarios o
especializados, deben asumir plena autonomia técnica y responsabilidad para el

desarrollo de sus actividades.” (el resaltado es nuestro)

Sobre el particular ;Es acaso sostenible que los trabajadores de una empresa con total
autonomia técnica se hallen subordinados juridicamente a alguna otra? La respuesta es
definitivamente negativa, en la medida que este requerimiento supone el ejercicio exclusivo
del poder de direccién, pudiéndose concluir que no solo la prestacion de servicios
especializados, sino también la de servicios complementarios constituyen supuestos de
tercerizaciéon laboral, maxime si se cumplen en ellos los requisitos esenciales de la misma:
se presta un servicio integral con autonomia técnica, materiales y equipos propios, y
personal bajo su exclusiva subordinacion. Noétese que no hacemos referencia a la
denominada autonomia funcional que exige la ley en tanto consideramos que es
practicamente imposible que la misma se concrete en los hechos, conforme se pondra en

evidencia a lo largo de la presente. En atencién a lo expuesto,

Habiendo quedado demostrado que la nocidon de intermediacion recogida por nuestras
normas es mucho mas amplia que la de la doctrina y legislacion comparada, queremos
precisar que en el presente trabajo se evaluara la prestacidén de servicios complementarios y
especializados como supuestos propios de la subcontratacion en sentido estricto, vale decir,

de la tercerizacion laboral.
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SEGUNDO CAPITULO
FLEXIBILIZACION, SUBCONTRATACION Y DERECHOS
COLECTIVOS: UNA TUTELA INEFICAZ

1. CONTEXTO GENERAL: LA POLITICA DE FLEXIBILIZACION LABORAL
IMPLEMENTADA EN LA DECADA DE LOS NOVENTA

En la década del noventa existia en nuestro pais la necesidad de implementar una reforma
laboral'®, pues era necesario establecer una nueva organizacién de la produccién y el
trabajo en aras de dotar de capacidad de adaptacion y eficiencia a las empresas en un
marco de crisis econodmica y de cara a la globalizacién, a la cual resultaba necesario
amoldarse. Es en tal contexto que el gobierno fujimorista planteé una propuesta de corte
neoliberal, que optd por la reduccién de los costos laborales y la flexibilizacién del derecho
del trabajo, con la supuesta finalidad de, por un lado, mejorar la competitividad y posicién del

sector empresarial, y, por otro, crear empleo y reducir los indices de informalidad.

25 E| contenido de esta reforma ha sido comentado en multiples trabajos, pueden consultarse, entre otros, los siguientes:

OFICINA DE AREA Y EQUIPO TECNICO MULTIDISCIPLINARIO PARA LOS PAISES ANDINOS. Estudios sobre flexibilidad en
el Peru. OIT, Lima, 2000; FERRO DELGADO, Victor (Coordinador). Balance de la reforma laboral peruana. Sociedad Peruana
del Derecho del Trabajo y la seguridad social (SPDTSS), Lima, 2001; CHACALTANA, Juan y GARCIA, Norberto. Estabilidad
laboral, capacitacién y productividad. CIES, Lima, 2002; NEVES MUJICA, Javier. “Balance de la reforma laboral”. En: Asesoria
Laboral. N° 120, Lima, 2000; TOYAMA, Jorge y CARO, Eliana. “La reforma laboral de los noventa: ;leccion aprendida?” En:
Foro Juridico. N° 3. Lima, 2004.
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Lo deseable, como anota el profesor Neves Mujica, era que la reforma, ademas de ser
acordada con los interlocutores sociales, empiece sobre las relaciones colectivas de trabajo,
y solo después de esto se pase a la modificacion de las normas que regulaban las relaciones
individuales; esto con la finalidad de viabilizar “que las organizaciones sindicales
consolidadas estuvieran en condiciones de sustituir al Estado en los espacios que éste
dejaba libres a la autonomia privada y que éstos no fueran llenados por acuerdos

individuales ni —menos atin- por decisiones del empleador.”"?®

Sin embargo, como es sabido, sucedié precisamente lo contrario: se transformaron
primeramente las normas relativas a las relaciones individuales de trabajo sin que medie
concertacion alguna con los actores sociales implicados, siendo lo peor que, tras
implementarse la cuestionada reforma en materia sindical, la autonomia colectiva quedd
legalmente debilitada. En efecto, mientras se produjo la desregulaciéon de los derechos
laborales de naturaleza individual, se legislaron intensamente los derechos colectivos, los
cuales, como vimos en el primer capitulo, tienen como presupuesto de eficacia la no
injerencia estatal, que seria permitida cuando tenga por finalidad la promocién del efectivo
ejercicio de los mismos. De este modo la proteccion laboral, antes asegurada por la Ley y el
convenio colectivo, quedé menguada y practicamente en manos del repotenciado poder
empresarial, regulandose hasta hoy importantes condiciones de trabajo y empleo a través de
la autonomia privada (ya no colectiva), donde prima la voluntad del empleador, dado el tipico

desequilibrio entre las partes firmantes del contrato de trabajo.

Ademas, es importante sefialar que esta reforma radical no solo incidi6 en el ambito
individual y colectivo del derecho del trabajo, sino que alcanz6é a las normas procesales
laborales y de seguridad social, con una clara tendencia de desmejora. Ni los salarios
escaparon a esta fatidica ola flexibilizadora, pues, como anotan los profesores Alfredo
Villavicencio y Marta Tostes, se permitio que sean regulados por el mercado - con excepcion
del sueldo minimo-, dejandose atras aquellas épocas en las que “se fijjaban por negociacién
colectiva (en la que la falta de acuerdo entre las partes llevaba a que el Ministerio de Trabajo
resolviera los pliegos) o por Decreto Supremo (que ordenaba el aumento para los

trabajadores no sujetos a negociacién colectiva).””*’ Como era de esperarse, el gran

126 NEVES MUJICA, Javier. “Balance de la reforma laboral”. En: Asesoria Laboral. N° 120, Lima, 2000, p. 9.
27 VILLAVICENCIO, Alfredo y TOSTES, Marta. “Flexibilidad laboral, negociacién colectiva y redistribucion en el Pert: una
incompatibilidad que debe superarse”. En: Trabajo y Desarrollo. N° 11, Lima, 2011, p. 16.
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resultado de esta politica flexibilizadora fue la acentuacién del desequilibrio connatural a toda
relacion laboral, ya que se fortalecio al sector empresarial en detrimento de los derechos

laborales.

Asi, pues, en razoén a lo expuesto, el profesor Oscar Ermida sefiald que se tratd de “la
experiencia mas paradigmatica de desregulacion impuesta verificada en los afios noventa en
América Latina (...), por tratarse de una imposicion legislativa unilateral de desmejora, por
incluir una re — regulacién del Derecho colectivo, e inclusive por consolidarse en el marco de

una ruptura constitucional.”'*®

A continuacién, senalaremos brevemente aquellos aspectos de la reforma que han
impactado de modo directo e indirecto en las relaciones colectivas de trabajo, dejandolas
endebles para hacer frente a un fendmeno que trastoca la propia nocién de relacién laboral

como es la tercerizacion.

1.1. MODIFICACIONES EN MATERIA DE RELACIONES INDIVIDUALES

La norma que marca la pauta de la reforma en materia individual es la Ley de Fomento del
Empleo (en adelante, LFE), aprobada por Decreto Legislativo N° 728 en noviembre de 1991,
la cual sufrié dos grandes modificaciones - en julio de 1995 por la Ley 26513 y en octubre de
1996 por los Decretos Legislativos 855 y 871 - dando lugar a la dacién de las normas que
finalmente la reemplazaron en 1997: la Ley de Formacién y Promocién laboral, en la que se
regulan los convenios de capacitacion para el trabajo, y la Ley de Productividad y
Competitividad Laboral (en adelante, LPCL).

En lineas generales podemos decir que la disminucion de la regulacion legal incidié sobre
todas las instituciones base de las relaciones individuales de trabajo, pues no solo se
modificaron en perjuicio del trabajador aspectos relevantes sobre formacion laboral juvenil,
jornadas, CTS y participacion en la empresa, sino también se promovieron los contratos

temporales y la desvinculacion de personal.

128 ERMIDA URIARTE, Oscar. “La flexibilidad”. En: OFICINA DE AREA Y EQUIPO TECNICO MULTIDISCIPLINARIO PARA
LOS PAISES ANDINOS. Estudios sobre la flexibilidad en el Peru. OIT, Lima, 2000, p. 17.
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Sobre el particular, se debe poner en evidencia que, si bien toda afectacion a los derechos
laborales individuales repercute luego en la efectividad de los colectivos, consideramos que
son sobre todo las modificaciones referidas a la estabilidad laboral las que han debilitado con
mayor intensidad la sindicacion, la negociacién colectiva y la huelga, sobre todo si tomamos
en cuenta que este principio - entendido desde una perspectiva amplia como “un sistema de
causalidad objetiva tanto para la contratacion (estabilidad de entrada) como para el despido
(estabilidad de salida) de los trabajadores, dando lugar a una relacion laboral de caracter

»129

indeterminado. — constituia, hasta antes de la reforma, la columna vertebral del Derecho

del Trabajo.

Por ello, a efectos del presente estudio, desarrollaremos sintéticamente aquellos cambios
relativos a la estabilidad laboral — de entrada y de salida - que segun nuestra visién son los
que propician de mayor manera una disminucion en la efectividad de los derechos de
naturaleza colectiva, sin negar que toda degradacion de las condiciones de trabajo y empleo

genera de modo mas o menos directo tal pericioso efecto.

1.1.1. CONTRATACION TEMPORAL

La contratacién a plazo determinado fue introducida en nuestro pais en la década de 1970;
sin embargo, dado que legislativamente se habia previsto que solo podia utilizarse para
labores de naturaleza temporal por el periodo maximo de dos afos, previa aprobacion del
Ministerio de Trabajo y Promociéon del Empleo (en adelante, MTPE), su utilizacién fue
bastante limitada. Es, pues, con la reforma de los noventa que se empezo6 a recurrir cada vez
en mayor medida a esta modalidad de contratacion, ya que si bien la LFE establecia que se
presumia la contrataciéon indefinida, la misma contenia una serie de disposiciones que

alentaban su uso.

Cabe precisar que entre 1990 y el primer trimestre de 1991, antes de la dacién de la LFE, se
detallaron aspectos de la entonces vigente Ley de contratacion a plazo fijo, en el sentido de

incorporar una serie de nuevas modalidades y facilitar la aprobacion de este tipo de

2 CAMPANA, David y PRELLE, Herbert. “La reforma normativa de la contratacion laboral durante los noventa: ¢flexibilidad o
precarizacién?” En: OFICINA DE AREA Y EQUIPO TECNICO MULTIDISCIPLINARIO PARA LOS PAISES ANDINOS. Op.cit., p.

55.
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contratos, al disponerse mediante Resolucion Ministerial que la misma fuera automatica,
bastando la simple declaracion jurada de que se trataba de un servicio temporal'. Estas
novedades serian finalmente recogidas por la norma medular de las relaciones individuales
de trabajo, la LFE y sus modificatorias, consolidandose grandes cambios en el sistema de

contratacion temporal, entre los cuales resaltan los siguientes:

- ElI MTPE dej6 de ser el 6rgano contralor que tenia por funcion la evaluacién y
aprobacién de los contratos sujetos a modalidad, para pasar a ser el encargado del
mero registro de los mismos. Con la finalidad de facilitar su utilizacién, el Ministerio ha
dejado de analizar previamente la presencia de un servicio de naturaleza temporal
que lo justifique, dado que podria verificarlo “ex post” a través de la inspeccién

laboral.

- Se incrementaron las posibilidades de contratacién a plazo fijo, instaurandose nueve
modalidades - ademas del régimen de exportacién de productos no tradicionales y
aquellos que se ejecutan en zonas francas - que no necesariamente son acordes con
el principio de causalidad, el cual exige adecuar el plazo del contrato a la naturaleza
de la labor; siendo lo peor que no se trata de una lista taxativa, pues se permite
recurrir a ellos para “cualquier otra clase de servicio sujeto a modalidad no
contemplado especificamente, siempre que su objeto sea de naturaleza temporal y

n131

por una duracién adecuada al servicio que debe prestarse"”’, configurandose,

finalmente, un sistema de férmula abierta.

De esta manera, la legislacién, hasta ahora en vigor, alienta la celebracién de
contratos sujetos a modalidad, algunos de los cuales incluso pueden ser utilizados
para atender necesidades de caracter permanente de las empresas — sirva de
ejemplo, el de inicio o incremento de actividades, generando que el contrato a tiempo

indefinido se convierta, en los hechos, en la excepcion a la regla. (Ver grafico N° 1)

En atencién a lo expuesto, concordamos con Jorge Toyama y Eliana Caro cuando

sefialan que la proliferacion de las modalidades de contratacion a plazo determinado

130 \/er Decreto Supremo 077-90-TR, reglamentario del D.L. 18138, y la R.M. 430-90-TR.
11 Ley de Productividad y Competitividad Laboral, articulo 82: “ Cualquier otfra clase de servicio sujeto a modalidad no
contemplado especificamente en el presente Titulo podra contratarse, siempre que su objeto sea de naturaleza temporal y por
una duracién adecuada al servicio que debe prestarse”.
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ha traido graves consecuencias: ‘) la eliminacion de los criterios de temporalidad o
accesoriedad de la labor, requisito que exigia la legislacion anterior a la reforma y, ii)

la eliminacién de su carécter excepcional (...).”"*

Con relacién al periodo maximo, se fijaron distintos plazos para cada modalidad -
desde 6 meses hasta tres afos- , estableciéndose que podian celebrarse diversos
contratos temporales siempre que en conjunto no superen los tres anos, limite que en
julio de 1995, con la Ley 26513, se incrementd a cinco. Queda en evidencia que no
solo se amplid la lista de contratos sujetos a modalidad, sino que también se
flexibilizé su renovacién y su duracion en el tiempo, admitiéndose la contratacion por
un periodo que excede totalmente los limites de lo que razonablemente puede

entenderse por “temporal’.

Se establecié un tope legal a la indemnizacion por resolucién injustificada del vinculo
laboral. En un primer momento, el trabajador recibia en estos casos las
remuneraciones dejadas de percibir hasta el término del contrato, sin limite alguno;
luego, en julio de 1995 se fij6 como limite 12 salarios, siendo que en noviembre de
1996 se determind que, vencido el periodo de prueba, la indemnizacion seria una
remuneracion y media por cada mes dejado de laborar, con el tope de 12 sueldos.
Evidentemente, esto promueve que el empleador amortice sencillamente el riesgo

contratando por cortos periodos al trabajador.

Es, pues, debido a estos cambios legislativos que repercutieron directamente sobre la

estabilidad laboral de entrada, que el recurso a contratos temporales se ha impulsado

durante las dos ultimas décadas, generandose una “eventualizacion” y precarizacion del

empleo. Asi, tenemos que al afio 2011, alrededor de 1,903,021 trabajadores en Lima

Metropolitana se encontraban empleados bajo esta modalidad, elevandose dicha cifra a 3,

127,084 trabajadores cuando nos referimos a nivel nacional. En la tabla que seguidamente

mostramos podemos apreciar el aumento progresivo de este tipo de vinculos en nuestro

%2 TOYAMA, Jorge y CARO, Eliana. “La reforma laboral de los noventa: ¢leccion aprendida?” En: Foro Juridico. N° 3, Lima,
2004, p. 33.
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Tabla N° 1

Nivel nacional: Evolucién de contratos a plazo fijo

1993-2011
1993 | 247,930
1994 | 324,582
1995 | 378,645
1996 | 435,556
1997 | 433,812
1998 | 445,152
1999 | 456,173
2000 | 466,737
2001 | 645,291
2002 | 793,645
2003 | 827,334
2004 | 965,148
2005 | 1,124,878
2006 | 1,380,371
2007 | 1,817,100
2008 | 2,198,190
2009 | 2,486,382
2010 | 2,822,976
2011 | 3,127,084

Elaboracion propia
Fuente: Anuario estadistico sectorial 201

1133

"33 OFICINA DE ESTADISTICA DEL MINISTERIO DE TRABAJO Y PROMOCION DEL EMPLEO. Anuario estadistico sectorial.

Lima, 2011, p.159. Se puede acceder a su contenido a través del siguiente link:
http://www.mintra.gob.pe/archivos/file/estadisticas/anuario/ANUARIO_ESTADISTICO_2011.pdf
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Conforme podemos ver, los datos del MTPE muestran que el recurso a esta modalidad de
contratacion ha aumentado de manera considerable, mientras en 1993 se registraban menos
de 250, 000 contratos, el ano 2011 se registraron mas de 3 millones, no debiendo, entonces,
resultar extrafio que esta politica de promocién de la contratacion temporal haya dado como
resultado que hoy existan mas contratos a tiempo determinado que a tiempo indefinido,

conforme consta en el cuadro que a continuacion se presenta.

Grafico N° 1
Lima Metropolitana: Situacion del empleo por tipo de contrato
1990-2008

Elaboracion: Manuel Saavedra Martinez'®*.
Fuente: Convenio MTPE-INEI, ENAHO 1999, 2000, 2001 Ill Trimestre. MTPE, Encuesta de
hogares especializada en niveles de empleo, de 2002 al 2008 Ill Trimestre.

Tal como se puede apreciar del grafico, la contratacion temporal, supuestamente
excepcional, se volvié tipica, en desmedro de la contratacion a plazo indefinido: durante el
periodo comprendido entre 1990 y 2008 se ha registrado una considerable tendencia
decreciente en la proporcién de trabajadores con vinculos laborales a plazo indeterminado
(de 68% a 25%) con el consecuente aumento en la proporcién de asalariados con contratos
temporales (de 32% a 75%).

¥ SAAVEDRA MARTINEZ, Manuel. “Los determinantes del Trabajo a Tiempo parcial en el Peru: El caso de Lima Metropolitana
en el 2008. En: Contabilidad y negocios. N° 12, Lima, 2011, p. 52. Texto disponible en:
http://redalyc.uaemex.mx/redalyc/pdf/2816/281622822005.pdf
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En atencion a lo dicho, se debe tener presente la amenaza que la consolidacion de un
sistema de relaciones laborales en el que predomina la contratacién a plazo fijo implica, toda
vez que este “anula la cohesion social, y consiguientemente puede poner en grave riesgo

ese normal funcionamiento del propio sistema.”**®

1.1.2. “FACILITACION” DE LA EXTINCION DE LA RELACION LABORAL:
DESPIDO LIBRE INDEMNIZADO

Antes de la ejecucién de la reforma que venimos comentando existia un régimen de
estabilidad laboral absoluta luego de superado el periodo de prueba, el cual incluso habia
adquirido rango constitucional en 1979'°. La entonces vigente Ley de Estabilidad Laboral
establecia que los trabajadores que habian superado el mencionado plazo tenian derecho a
la proteccion frente al despido, la cual consistia en la calificaciéon del mismo, siendo que si se
concluia que era injustificado o improcedente, el trabajador podia optar por la indemnizacién
o por la reposicion en el empleo. De esta manera, solo era admisible el despido si se incurria
en taxativas causas justas previstas legalmente, que debian ser demostradas por el
empleador observando las formalidades establecidas en el procedimiento, pues, si no se
comprobaba la causa o se desconocian las referidas formalidades establecidas en la Ley,

cabia la reincorporacién del trabajador.

Con la llegada del Decreto Legislativo N° 728 se establecié un régimen sustancialmente
distinto - que en un primer momento coexistié con el anterior —, el cual facilit6 de manera
flagrante la desvinculacién de personal al aumentar las causas de extincion de la relacién
laboral, tanto por causas imputables al trabajador, donde la indemnizacién se erigia como
unica forma de reparacioén frente al despido arbitrario, cuanto por causas obijetivas, a través
del procedimiento de reduccion de personal previsto para aquellos casos en los que se
involucre por lo menos al 10% del total de personal de la empresa. Asimismo, la referida
norma cred la figura del despido nulo™’, previé que el juez pueda sustituir la reposicién por

una indemnizacién cuando lo considere pertinente, modifico el monto de la misma en

%% VALDES DAL —RE. Fernando. “La intermediacion laboral en el contexto de la flexibilizacion del Derecho del Trabajo”.
Entrevistado por: CARAVEDO CHOCANO, Javier. En: lus et veritas. N° 11, Lima, 1995, p.114.
% Constitucion Politica de 1979, articulo 48: “El Estado reconoce el derecho de estabilidad en el trabajo. El trabajador sélo
puede ser despedido por causa justa, sefialada en la ley y debidamente comprobada”.
%7 Cabe advertir que la regulacion de este tipo de despido no se tornaba antes necesaria en tanto los trabajadores podian
obtener la reposicion en todos los supuestos en los que se configuraba un despido injustificado.
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perjuicio del trabajador y establecio la posibilidad de ampliar el periodo de prueba, el cual era

necesario superar para gozar de estabilidad laboral.

Sin embargo, no fue hasta la dacion de la Ley N° 26513, modificatoria de la LFE, que se
puso fin a la dualidad de regimenes permitida por el el original Decreto Legislativo N° 728,
‘eliminando la posibilidad que los trabajadores accionen por la reposicion en caso de un
despido injustificado (por la forma o por el fondo), dejando la garantia de reinstalacion
Unicamente para el caso del despido nulo sujeto al listado de situaciones establecido en la
ley.”"® De esta manera, se produjo la eliminacién de la estabilidad laboral absoluta de salida,
que contemplaba la reposicion en caso de despido arbitrario, reemplazandola por un sistema
en el que se permitié el despido libre indemnizado, en el que bastaba una compensacion

econdmica como unica reparacién al dano sufrido.

Sobre el particular, considera Cortés Carcelén'® que la dacién de la Constitucion de 1993
subsano las inconstitucionalidades del Decreto Legislativo N° 728 con respecto a la
Constitucion de 1979, puesto que resultaba funcional al modelo que se implementaba, al
sefalar su articulo 27 que “La Ley otorga al trabajador adecuada protecciéon contra el
despido arbitrario.” La doctrina, casi en su totalidad, ha interpretado dicho precepto como “/a
reduccion de la garantia a la estabilidad de salida, y su remision a la ley para la
determinacién concreta del sistema de proteccion con la sola especificacion de que esta sea

adecuada.”*°

En dicho marco, fue la LPCL la que, a través del segundo parrafo de su famoso articulo
34" otorgé validez al despido arbitrario en tanto se cumpla con el pago de una
compensacion monetaria al trabajador, dejando atras aquel modelo que pregonaba la
revocabilidad de aquella desvinculacién no basada en alguna causa justa y que incumplia las
formalidades previstas en la ley, puesto que la reposicidon quedd reservada exclusivamente

para los denominados despidos nulos.

% CORTES CARCELEN, Juan Carlos. “Flexibilidad en la terminacion de la relacion de trabajo por decision unilateral del
empleador”. En: OFICINA DE AREA Y EQUIPO TECNICO MULTIDISCIPLINARIO PARA LOS PAISES ANDINOS. Op. cit., p.
166.
39 Ibidem.
% CAMPANA, David y PRELLE, Herbert. Op.cit., p. 57.
e Ley de Productividad y Competitividad Laboral, Articulo 24: “Si el despido es arbitrario por no haberse expresado causa (...) ,
el trabajador tiene derecho al pago de la indemnizacién establecida en el articulo 38°, como unica reparacién por el dafio
sufrido”.
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No obstante, es necesario sefialar que el Tribunal Constitucional, a través de su
jurisprudencia, ha modificado el régimen de despidos, dado que desde el afio 2002 ha
venido implicando, en el marco de procesos de Amparo, el segundo parrafo del articulo en
cuestioén por considerarlo inconstitucional. Son tres las sentencias paradigmaticas en esta

materia:

- En la sentencia de fecha 11 de julio de 2002, recaida en el caso Fetratel (Expediente
1124-2001-AA/TC), el TC sefnald que el despido incausado, previsto en el referido
articulo 34 es incompatible con el derecho al trabajo, toda vez que lo vacia de
contenido al carecer de causa justa. En atencién a ello, “la forma de proteccién no
puede ser sino retrotraer el estado de cosas al momento de cometido el acto viciado
de inconstitucionalidad”, siendo la indemnizacion “una forma de restitucion
complementaria o sustitutoria si asi lo determinara libremente el trabajador, pero no la

reparacion de un acto ab initio invalido por inconstitucional.”

- Posteriormente, mediante sentencia del 13 de marzo de 2003 emitida en el caso
Eusebio Llanos Huasco (Expediente 976-2001-AA/TC), ademas de clasificar los
despidos en nulos, incausados y fraudulentos, el TC acoté que si bien la Constitucion
no indica los términos de la proteccién adecuada, eso “no quiere decir que exista
prima facie una convalidacion tacita de cualquier posible desarrollo legislativo que se
haga en torno al derecho reconocido en su articulo 27”. Asi, un régimen de proteccion
acorde a la Constitucion no puede circunscribirse al pago de una indemnizacion,
siendo, entonces necesario que frente a un despido incausado el trabajador pueda
optar por la via restitutoria. Ademas, el TC precisé que el despido que carecera de
efecto legal es aquel que “se produce con violacién de los derechos fundamentales
de la persona reconocidos por la Constitucion o los tratados relativos a la promocion
defensa y proteccion de los derechos humanos”, razonamiento que pone en
evidencia que cuando se afecte exclusivamente el derecho al trabajo se admite que

la via resarcitoria sea la adecuada.

- Finalmente, a través de la sentencia emitida el 28 de noviembre de 2005, recaida en
el caso César Antonio Baylon Flores (Expediente 206-2005-AA/TC) - emitida tras la

entrada en vigencia del Cédigo Procesal Constitucional que establecié que el Amparo
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posee naturaleza residual-, el TC establecié a manera de precedente vinculante que
se podra acudir a la via extraordinaria de Amparo solo en aquellos casos de despidos
nulos, incausados o fraudulentos, en los que las vias ordinarias “no sean idoneas,
satisfactorias o eficaces para la cautela del derecho, o por la necesidad de proteccion
urgente, o en situaciones especiales que han de ser analizadas, caso por caso, por
los jueces (...); precisando, a su vez, que este proceso “no es la via idénea para el
cuestionamiento de la causa justa de despido imputada por el empleador cuando se
trate de hechos controvertidos, o cuando, existiendo duda sobre tales hechos, se

requiera la actuacion de medios probatorios”.

No queremos concluir este apartado sin nuevamente resaltar el impacto directo de la reforma
de las relaciones individuales de trabajo - y el de la consecuente precarizacion en el empleo -
en la libertad sindical, pues como nos recuerda el profesor Carlos Blancas, la estabilidad
laboral constituye el fundamento ultimo de los derechos colectivos, resultando comprensible
que cuando los trabajadores estén sujetos a vinculos temporales, a altos indices de rotacion,
y carezcan de adecuada proteccién contra el despido eviten conformar y participar en la

dinamica de las organizaciones sindicales'*.

1.2. MODIFICACIONES EN MATERIA DE RELACIONES COLECTIVAS

El Decreto Ley 27793, Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo (en adelante, LRCT), que
reqgulé sistematicamente los tres pilares de la autonomia colectiva, consoliddé — en
contraposicion con el ordenamiento constitucional - el régimen ya intervencionista
establecido por la legislacion precedente que regia la actuacion y desarrollo de las
organizaciones sindicales, al “imponer un modelo de relaciones colectivas reglamentarista,
restrictivo y controlador del surgimiento y actividades de los sujetos colectivos”**. Como nos
recuerda el profesor Neves Mujica', antes de la implementacién de la reforma laboral en
materia colectiva existia un alto grado de intervencionismo estatal, no solo en la etapa de la

constitucion de organizaciones sindicales, al impedirse que exista mas de un sindicato por

42 B| ANCAS BUSTAMANTE, Carlos. E/ despido en el derecho laboral peruano. ARA Editores, Lima, 2006, p. 87.
"3 V/ILLAVICENCIO, Alfredo y VIEIRA, Marta. La proteccién de los trabajadores en el Peru. OIT, Ginebra, 1999, p. 47.
" NEVES MUJICA, Javier. “Gobierno de Fujimori: La tensa relacion entre la economia liberal y los derechos laborales”. En:
Themis. N°19, Lima, 1991, pp.53-54.
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ambito, sino también durante el desarrollo de la negociacién colectiva y la huelga,
vulnerandose asi lo dispuesto en la Constitucién entonces vigente,'* y en los Convenios de
la OIT ratificados por el Peru. Se trataba de un modelo predominantemente estatico que, sin
embargo, tenia la gran ventaja de no dejar el conflicto abierto, en la medida que “el unico
rasgo dinamico se reflejaba en la obligaciébn de negociar a la terminacién del convenio

146

colectivo anterior” ™, cuyo contenido negocial se restringia a remuneraciones y condiciones

de trabajo.

Sobre la regulacion en materia colectiva con ocasion de la reforma es importante traer a
colacién que el Comité de Libertad Sindical ha determinado que varios de sus aspectos
violan los Convenios 87 y 98 de la OIT, por lo que, al resolver la queja interpuesta por
organizaciones sindicales peruanas, en los Casos 1648 y 1650, plante6é 16 observaciones a
la controvertida norma peruana, en torno a las siguientes aristas: (i) La cancelacion
administrativa del registro sindical; (ii) El requisito de haber superado el periodo de prueba
para ser miembro de un sindicato; (iii) La imposicion de la afiliacién unica, impidiendo la
incorporacion simultanea a organizaciones sindicales de empresa y de rama de actividad;
(iv) La exigencia de ser miembro activo y tener un afo de antigliedad para integrar la junta
directiva; (v) La obligacion de renegociar los convenios colectivos vigentes; (vi) La extensa
lista de servicios esenciales; (vii) La posibilidad de que el Ejecutivo ordene la reanudacién de
labores frente a determinadas huelgas; (viii) EI conjunto de modalidades irregulares de
huelga; (ix) La intervencién de la Autoridad Administrativa de Trabajo en la determinacion de
los servicios minimos; (x) Los requisitos de mayoria absoluta de trabajadores del ambito para
adoptar el acuerdo de realizar una huelga, y (xi) Las restricciones sobre las finalidades de las

huelgas.

Si bien en el afio 2003 se produjeron modificaciones legislativas con la finalidad de adecuar
nuestras normas a las observaciones realizadas por la OIT, estas no produjeron ninguna
innovacién sustancial — sobre todo en el caso de la huelga -, por lo que régimen laboral

fujimorista continua vigente casi en su integridad, habiendo logrado el efecto buscado:

% Constitucion Politica del Pert de 1979, Articulo 54: “Las convenciones colectivas de trabajo entre trabajadores y

empleadores tiene fuerza de ley para las parte. El Estado garantiza el derecho a la negociacion colectiva. La ley sefiala los
procedimientos para la solucion pacifica de los conflictos laborales. La intervencion del Estado solo procede y es definitoria a
falta de acuerdo entre las partes”.
“*TOYAMA MIYAGUSUKU, Jorge. “La Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo: ;promocién a la negociacion colectiva?” En:
lus et veritas. N° 5, Lima, 1992, p. 93.
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“reconducir por imperio de la ley la sindicacion y la negociacion colectiva al nivel de

empresa.”"’

1.21 REGULACION DEL DERECHO DE SINDICACION

La LRCT reconoce diversos ambitos en los que los trabajadores pueden organizarse
colectivamente, al establecer, mediante lista enunciativa, que pueden constituir o afiliarse a
organizaciones sindicales de empresa (0 de unidades menores a ella como la categoria o
establecimiento), rama de actividad, gremio u oficios varios; pasando asi a un sistema de
pluralidad sindical, acorde con el Convenio 87 de la OIT, donde se permite la existencia de

mas de una por ambito, sean estas sindicatos, federaciones o confederaciones'*®.

Sin embargo, este positivo cambio que deja atras la unicidad sindical se ve empafiado por
los requisitos exigidos para la constitucion y subsistencia de las organizaciones sindicales. El
mas resaltante es aquel que, siguiendo la tradicion, establece la necesidad de contar con un
numero minimo de afiliados para que un sindicato pueda existir (articulo 14 de la LRCT): se
previé que son necesarios veinte trabajadores con vinculo laboral vigente - pese a la
composicién empresarial imperante - para formar un sindicato de empresa'®, y cien para
uno de rama de actividad (hoy 50). Ademas, se requirié que los afiliados no se encuentren
en periodo de prueba (requisito derogado por la Ley 27912), no sean parte del personal de
direccién y confianza y que no estén afiliados a otro sindicato del mismo ambito (articulo 12
de la LRCT), formula amplia que impediria que un trabajador se incorpore a sindicatos de
ambito empresarial de diferentes empresas, sin reparar, pues, en que tendrian distinto
perimetro de actuacion. En tal sentido, como anotan Boza y Canessa, “los trabajadores
pluriempleados se verian impedidos de afiliarse a mas de un sindicato, aun de empresas,
sectores o gremios totalmente diferentes.”**® Dada la exigencia de una cifra indispensable de

afiliados, la norma prevé que, de no alcanzarse, o de no formarse la representacion sindical

7 BALBIN, Edgardo y CARRILLO, Augusto. “Reflexiones sobre la estructura sindical en el Peru: los intentos de cambio y la

efectividad del derecho de libertad sindical’. En: Estudios de derecho del trabajo y de la seguridad social. Libro homenaje a
Javier Neves Mujica. Grijley, Lima, 2009, p. 354.
8 Ahora bien, cabe indicar que al permitirse la proliferacion de sindicatos en un contexto socioeconémico como el nuestro se
corre el riesgo de que la fragmentacion del poder sindical termine por debilitarlo.
'® Vale anotar que esta opcion legislativa deja sin posibilidad de organizarse gremialmente al 75% por los trabajadores del Peru
qsue prestan servicios en la micro y pequefia empresa.
" BOzA PRO, Guillermo y CANESSA MONTEJO, Miguel. “Relaciones colectivas de trabajo: Entre la flexibilidad y el
intervencionismo estatal’. En: OFICINA DE AREA Y EQUIPO TECNICO MULTIDISCIPLINARIO PARA LOS PAISES ANDINOS.
Op. cit., p.199.
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pese a contar la empresa con mas de 20 trabajadores, se podra elegir por mayoria absoluta
a dos delegados que seran los representantes ante el empleador y el Ministerio de Trabajo
(articulo 15 de la LRCT).

Tomando en consideracion lo expuesto, tenemos que la confluencia del debilitamiento de las
relaciones individuales de trabajo con las exigencias normativas para la constitucion de
organizaciones gremiales pueden explicar la involucién de los registros sindicales, sobre

todo, durante el periodo comprendido entre 1993 y 2000.

Grafico N° 2
Nivel nacional: Evolucién de los registros sindicales en el sector privado
1993-2011

Fuente: Anuario estadistico sectorial 2011

1?1 OFICINA DE ESTADISTICA DEL MINISTERIO DE TRABAJO Y PROMOCION DEL EMPLEO. Anuario estadistico sectorial.
Op. cit., p.228.
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Asi, no debe sorprendernos la vertiginosa caida del porcentaje de trabajadores afiliados a

alguna organizacion sindical, que de 21.9% en el afo 1990 cayé a 4% en el 2011.

GraficoN° 3
Nivel nacional: Tasa de afiliacion sindical

1990-2011
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Fuente: Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo /OGETIC / Oficina de estadistica

Conforme lo adelantamos, los profesores Boza Préo y Canessa Montejo explican esta
situacion en base a la concurrencia de dos factores (interno y externo). Senalan, que el
conjunto de disposiciones restrictivas de la LRCT constituye el factor interno; mientras que el
externo estaria referido a la influencia que la des-regulacion en el plano de las relaciones
individuales de trabajo viene teniendo sobre la capacidad de los trabajadores para constituir
o afiliarse a sindicatos, toda vez que “la reforma laboral en dicho ambito ha supuesto una
flexibilidad importante en el acceso y salida de la mano de obra del mercado de trabajo.”**
Resulta interesante resaltar aqui que los sectores con tasas mas altas de sindicacién son
aquellos que tienen mas trabajadores registrados en planilla bajo contratacién indefinida,
evidenciandose, pues, la traba que representa la contratacion temporal para el aumento de
la proporcién de la sindicalizaciéon. Sin embargo, cabe precisar que entre las principales

razones de esta alarmante disminucion estan no solo las disposiciones legales de derecho

%2 |bidem.
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laboral individual y colectivo que hemos pasado revista sino también “el crecimiento de la
participacion en el empleo de los trabajadores ocupados en el segmento de la
microempresa, el incremento de la informalidad laboral, asi como el debilitamiento de la

capacidad fiscalizadora de la Autoridad Administrativa de Trabajo, entre otras.”*

Ahora bien, jes importante la tasa de afiliacion? Como acertadamente sefiala el profesor
Ermida Uriarte, no es lo mismo representacion — la cual es cuantificada por las tasas
anteriormente presentadas — que representatividad. Mientras la primera es mecanica, puesto
que el sindicato representa a sus miembros como cualquier otra institucién, la segunda hace
referencia a “la capacidad de convocatoria, arrastre o movilizacion del sindicato que, cuando
la posee, convoca muchos mas trabajadores que sus afiliados.”** De ello, se infiere que si
bien la representatividad es una nocidon de mayor trascendencia que la representaciéon
requiere de esta para efectivizarse, siendo lo preocupante que en nuestro pais la primera
sigue la suerte de la segunda, en tanto priman los sindicatos minoritarios que no involucran

en su accion a mas trabajadores que sus afiliados.

De otro lado, no podemos dejar de mencionar la cuestionable figura de la cancelacion
administrativa del registro sindical, la cual procedia por disolucion, fusién o absorcion del
sindicato, o por pérdida de alguno de los requisitos exigidos para su constitucion y
subsistencia. Aun cuando esta cancelacion supone unicamente la pérdida de la personeria
gremial, no de aquella de caracter juridico, desarma por completo a la organizacion sindical,
pues se le despoja de su razdn de ser: la capacidad para representar al colectivo de
trabajadores en el ambito laboral. De esta manera, concordamos con aquel sector de la
doctrina que establece que esta cancelacion equivale a la disolucion afectandose la
autonomia colectiva de los sindicatos. Tal como se puede constatar del cuadro adjunto, en la
década pasada durante varios afios las cancelaciones superaron a las inscripciones de

registros sindicales, incluso llegando a duplicarlas.

'%* CUADROS LUQUE, Fernando y SANCHEZ REYES, Christian. Op.cit., p. 496.
* ERMIDA URIARTE, Oscar. “Critica de la libertad sindical”. En: Derecho PUCP. N° 68, El rumbo de las reformas laborales.
Balance y perspectivas, Lima, 2012, p.49.
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Grafico N° 4
Nivel nacional: Comparacion registros sindicales y cancelaciones
1993-2011

Elaboracién propia
Fuente: Anuario estadistico sectorial 2011'%°

1.2.2 REGULACION DEL DERECHO DE NEGOCIACION COLECTIVA

Si bien la LRCT sigue la pauta marcada por la Recomendacién 91 de la OIT en lo que
respecta a los sujetos negociales, efectia una distincion respecto a la representacion de los
trabajadores segun la negociacion se lleve a cabo a nivel de empresa o, de rama o gremio:
en el primero tiene capacidad negocial el sindicato o, a falta de este, los representantes
elegidos por la mayoria absoluta de los trabajadores, mientras que en los otros supuestos,

solo la(s) organizacion(es) sindical(es) (articulo 47 de la LRCT).

En los casos en que hubiera varias organizaciones en el mismo ambito, se confiere la
legitimidad negocial a la que afilie a la mayoria absoluta de trabajadores, o a aquellos que
conjuntamente cumplan con dicho requerimiento. Ello conducira a que solo haya una

negociacion colectiva en representacion de todos los trabajadores del referido ambito, por lo

158 OFICINA DE ESTADISTICA DEL MINISTERIO DE TRABAJO Y PROMOCION DEL EMPLEO. Anuario estadistico
sectorial..Op. cit., p.228.
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que el convenio colectivo al que se arribe tendra eficacia personal general (Articulo 9 de la
LRCT y 34 del Reglamento); siendo necesario para tal efecto en el caso de negociaciones
por rama y gremio que las organizaciones sindicales representen a la mayoria de las
empresas y de los trabajadores del ambito, y que sean convocadas, directa o indirectamente,
todas las empresas respectivas (articulo 46 de la LRCT). Al respecto, coincidimos con

Alfredo Villavicencio cuando senala lo siguiente:

“Esta regulacion no sbélo es excesiva sino inviable e inadecuada, puesto que los
sindicatos no representan empresas, no es posible medir la representacion de los
sindicatos ni existe forma de noftificar a todas las empresas del pais, cuando

predominan los centenares de miles de microempresas.”’*®

La fijacion de la unidad de negociacién en la que finalmente se determinaran las condiciones
de trabajo y empleo — unidad de negociacion - constituye el presupuesto fundamental de la
negociacién colectiva, en tanto este tendra un impacto directo en la cobertura negocial, en la

fortaleza sindical, y en el rol politico del sindicato’’

, siendo susceptible de condicionar hasta
la estructura sindical y conflictiva. Lamentablemente, nuestra normativa optd por un sistema
de “unidades apropiadas de negociacién” disefiadas unilateralmente por el legislador, entre
las que destacan tres: empresa, rama de actividad y gremio (articulo 44 de la LRCT), siendo
que a nivel reglamentario se ha precisado que en el nivel empresarial estan involucradas
organizaciones y negociaciones de ambito menor como la seccion, categoria o
establecimiento. Si bien, “el catalogo legal resulta mas amplio de lo que pareceria deducirse
de la lectura del articulo 44 LRCT, (...) no por ello deja de ser una restriccion al principio de
libertad de eleccion de la unidad negocial incompatible con el principio de autonomia

colectiva™®®

, maxime si en la practica funciona como lista “numerus clausus”.
En principio, se otorga a las partes la facultad de escoger el nivel de negociacion colectiva;
sin embargo, es evidente que la ley promociona e, incluso, impone el empresarial. En efecto,

la segunda frase del primer parrafo del articulo 45° de la LRCT establece que a falta de

"% VILLAVICENCIO RIOS, Alfredo. “Atomizacion y disfuncionalidad de la tutela colectiva en el Perl”. En: Soluciones Laborales.
N° 39, Lima, 2011, p.56.
7 |bidem., p. 54.
%8 VILLAVICENCIO RIOS, Alfredo. “La estructura de la negociacion colectiva: bases conceptuales y analisis del caso peruano”.
En: Revista Asesoria Laboral. N° 64, Lima, 1996, p.24.
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acuerdo en la primera negociacion esta debe realizarse a nivel de empresa’®; agregandose,
en el segundo, que en aquellos casos en los que exista convencion en algun nivel, para
entablar otra en uno distinto, con caracter sustitutorio o complementario, es requisito
indispensable la concurrencia de voluntades de las partes, no pudiendo establecerse por
acto administrativo ni por laudo arbitral. Tan evidente fue en su momento la promocién de la
negociacién a nivel empresarial en detrimento de la de rama de actividad que la Tercera
Disposicion transitoria y final de la LRCT'®, derogada el afio 2003 dadas las observaciones
de los drganos de control de la OIT, sefald la obligacion de las partes que venian
negociando a nivel sectorial de ratificar el mismo en los 30 dias siguientes para poder
mantenerlo, pues de lo contrario la negociacion colectiva seria reconducida al ambito de
empresa. Es previsible que ningun empleador expresé su conformidad de continuar
negociando a nivel supraempresarial, explicando este dato la razén por la cual hoy
encontramos pocas y endebles negociaciones colectivas de ese tipo, siendo lo mas
alarmante que las que existen se consolidaron tras ganar emblematicas batallas judiciales.
Ademas, sobre esta cuestionada norma, cabe indicar que en opinion del profesor Elmer
Arce, al aludir al “nivel en que entablaran la primera convencion” implicitamente se estaria
sefalando que no se puede negociar simultaneamente en dos, lo cual resulta sumamente
perjudicial en aquellos sectores en los que solo pueden formarse sindicatos de rama o
gremio — como el de construccion civil y estibadores portuarios —, toda vez que, a falta de

acuerdo, se les conminaria a negociar a nivel empresarial'®’.

No queda duda, pues, que la segunda oracion del primer parrafo del articulo 45 de la LRCT
contraviene a todas luces la labor de fomento constitucional que hemos desarrollado en el

capitulo precedente, al imponer un modelo descentralizado de negociacion colectiva, que “de

% Sj bien el D.S. 014-2011-TR, que ha introducido el articulo 61-B al Reglamento de la LRCT, abre una timida posibilidad de
negociacion colectiva en ambitos diferentes a la empresa via arbitraje potestativo, dejaremos de lado esta posibilidad dada la
contradiccién con la norma de mayor jerarquia. Ademas, de recurrir a ella nada asegura que se ordenara la negociacién en un
ambito acorde con la tercerizacion, ya que la inaplicacion de la regla legal queda absolutamente sujeta al criterio del Tribunal
Arbitral, que debera analizar en cada caso si hay razones suficientes para justificar su abandono a través del control difuso. En
funcién de ello, dejamos simplemente anotada esta posibilidad que hasta la fecha, como era de esperarse, no ha producido
ninguna modificacion del estatus legal impuesto por el controvertido primer parrafo del articulo 45.
160Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo (versién original): “TERCERA DISPOSICION FINAL.- Los trabajadores y las
empresas o gremios comprendidos en negociaciones colectivas a nivel de rama de actividad, actualmente en tramite, deberan
ratificar o modificar su voluntad de continuar negociando en dicho nivel dentro de los treinta (30) dias naturales posteriores a la
entrada en vigencia del presente Decreto Ley. De no haber acuerdo de partes, la negociacion colectiva se llevara a cabo a nivel
de empresa. La Autoridad de Trabajo dispondra el archivamiento definitivo de los expedientes a que se refiere el parrafo
anterior en los cuales no hubiere recaido acuerdo de partes para continuar negociando a nivel de rama de actividad”.
" ARCE ORTIZ, Elmer. “Réquiem al articulo 45 de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo. A propdsito de la sentencia del
TC que abre las puertas a la negociacion por rama en el sector portuario”. En: Derecho colectivo del trabajo. lus et veritas,
Ediciones legales, Lima, 2008, p. 487.
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por si existe y es el més difundido”®?

, que no se encuentra al alcance de muchos
trabajadores, y que es el que mas entorpece el ejercicio efectivo de la tutela colectiva, sobre

todo en un contexto de descentralizacién productiva.

Conforme adelantaramos, el TC se ha pronunciado sobre su constitucionalidad en dos
relevantes sentencias— recaidas en los casos de construccién civil y estibadores portuarios-,
efectuando en ambos control difuso, inaplicando la norma a los casos concretos. En el
primero, el TC sostuvo que con la finalidad de que la negociacion colectiva no se torne
inoperante y ante las singulares caracteristicas que posee la rama, tales como la
eventualidad de la labor y la ubicacién relativa de los trabajadores que hacen que durante el
desarrollo de su actividad laboral presten servicios para multiples empleadores e inviable que
negocien varias veces al ano, cabe el otorgamiento de un “plus de tutela” cuando esta sea la
Unica via para posibilitar el ejercicio del derecho, en atencion al cual “es razonable y
justificado que el Estado intervenga, estableciendo medidas que favorezcan una efectiva
negociacion”; asi dispuso que “deberan expulsarse de nuestro ordenamiento juridico
aquellas normas que resulten incompatibles con un eficaz fomento de la negociacién
colectiva en el sector de construccion civil, y de ser el caso, expedirse normas que sin
desconocer que el nivel de negociacion debe fijarse por acuerdo mutuo, establezcan como
nivel de negociacion el de rama de actividad cuando no pueda arribarse a dicho acuerdo.”
(Fundamento 3.3). En el segundo, tras estimar que resultaba inaplicable la controversial
segunda frase del primer parrafo del articulo 45 por contravenir el principio de negociacién
libre y voluntaria, el TC sefal6 que, en aquellos casos en los que se demuestre “que una de
las partes no esta cumpliendo con su deber de negociar de buena fe o esta realizando
practicas desleales” , cabe excepcionalmente “la posibilidad de que el nivel de la negociacion
colectiva pueda ser determinado por via heterbnoma (arbitraje) ante un organismo
independiente a las partes”. De esta manera, con esta ultima sentencia se dejo atras el
criterio objetivo para sustentar la intervencién jurisdiccional en la determinacion del nivel
negocial —que atendia a las particularidades de la actividad empresarial y laboral - , para
adoptar uno de corte subjetivo, en el que se evalua el comportamiento de mala fe durante la

negociacion'®.

%2 TOYAMA MIYAGUSUKU, Jorge. La Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo: ¢promociéon a la negociacion colectiva?

Op.cit., p. 97.
16? NEVES MUJICA, Javier. “La determinacion del nivel negocial en la sentencia del Tribunal Constitucional sobre los
estibadores portuarios”. En: lus et Veritas. N° 40, Lima, 2010, p. 137.
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Lo que mas llama la atencion es que el TC haya hecho caso omiso al principio de igualdad
en la aplicacion de la ley' al resolver dos casos sustancialmente iguales - en los que se
presentan las mismas dificultades para negociar a nivel empresarial y en los que se cumplian
las condiciones exigidas para el otorgamiento del referido “plus de tutela” - de manera tan
disimil: mientras en el de construccion civil se ordend directamente el reinicio de la
negociacién por rama, en el de portuarios se establecié que el nivel negocial se determine a
través de un arbitraje potestativo, siempre que la parte sindical no haya declarado
previamente la huelga. La respuesta a dicha manera de proceder parece estar, conforme
precisa Mejia Madrid, en el pronunciamiento que el CLS hizo sobre la sentencia que

determiné el nivel de negociacién en el sector de construccion civil en el Per('®

Efectivamente, este dérgano de la OIT, en el Caso 2375, de conformidad con la
Recomendacion N° 163" y los pronunciamientos de la Comisién de Expertos™’
recomendod la modificacion del controvertido articulo 45 de la LRCT toda vez que “en base al
principio de negociacién colectiva libre y voluntaria, establecido en el articulo 4 del Convenio
nam. 98, la determinacion del nivel de negociacion colectiva deberia depender
esencialmente de la voluntad de las partes y, por consiguiente, dicho nivel no deberia ser
impuesto en virtud de la legislacion, de una decision de la autoridad administrativa o de una

jurisprudencia de la autoridad administrativa de trabajo”®®

; precisando, sin embargo, que
“(...) en muchos paises, esta cuestion corresponde a un organismo independiente de las
partes.”® Ademas, sefialé que “en caso de desacuerdo entre las partes sobre el nivel de
negociaciéon, mas que una decisiéon general de la autoridad judicial en favor de la negociacion
a nivel de rama de actividad, se ajusta mejor a la letra y al espiritu del Convenio num. 98 y

de la Recomendacion num. 163 un sistema establecido de comun acuerdo por las partes en

184 ARCE ORTIZ, Elmer. “Réquiem al articulo 45 de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo. A proposito de la sentencia del
TC que abre las puertas a la negociacion por rama en el sector portuario”. Op.cit., p. 494.

185 MEJIA MADRID, Renato. “La negociacion colectiva en el trabajo portuario. A propdsito de una reciente sentencia del Tribunal
Conshtumonal En: Soluciones laborales. N° 22, Lima, 2009, p. 36.

® La Recomendacion N° 163 de la OIT establece que las legislaciones nacionales deberian permitir que la negociacion
colectlva se desarrolle al nivel que las partes decidan, sin intromision alguna del Estado.

7 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Informe IiI (Parte 4B), Libertad sindical y negociacioén colectiva. 812
Reunién de la Conferencia Internacional del Trabajo. Ginebra, 1994, parrafo 249: “Normalmente, la eleccién del nivel de
negociacion colectiva deberia corresponder a los propios interlocutores en la negociacion; estos (estan) en inmejorable posicién
para decidir cual es el nivel mas adecuado para llevarla a cabo (...)".

"8 OFICINA INTERNACIONAL DEL TRABAJO. La libertad sindical. Recopilacién de decisiones del Comité de Libertad sindical
del Consejo de Administracién de la Organizacion Internacional del Trabajo. Cuarta edicién. OIT, Ginebra, 1996, parrafo 851.
% jdem., parrafo 855.
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el que en cada nueva negociacion colectiva puedan hacer valer de manera concreta sus

intereses y puntos de vista.”

De lo expuesto deriva que la OIT si admite la determinacion del nivel negocial a través de un
organo independiente, por lo que no nos queda del todo claro por qué el Tribunal
Constitucional se inhibié de establecerlo en el segundo caso, en tanto cumple, al igual que
los tribunales arbitrales, con dicho requerimiento. El profesor Neves Mujica repara en que el
pronunciamiento del CLS resulta menos protector que la sentencia emitida por TC en el
expediente de construccion civil, por lo que se inclina a favor de aquella postura “formulada
por el organismo nacional, de caracter jurisdiccional, que es el maximo intérprete de la
Constitucion y que, por afiadidura, resulta la mas favorable para los trabajadores, conforme
al principio que rige en el Derecho del Trabajo.”””® Coincidimos con dicha preferencia, toda
vez que lo que esta en juego es la vigencia efectiva de un derecho fundamental de suma
trascendencia para la configuracion del Estado social, respecto del cual media una

obligacion constitucional de fomento.

De otro lado, cabe aqui hacer referencia al arbitraje, institucion prevista en nuestra norma
como la ultima de las alternativas para la solucion pacifica del conflicto. Sobre el particular,
de la lectura sistematica de los articulos 61, 62 y 63 de la LRCT podemos extraer que el
arbitraje recogido en el primero de los mencionados articulos es de tipo potestativo. Las
razones giran en torno a que, conforme prevé el articulo 63, la opcién por la huelga, impide
que los trabajadores recurran posteriormente al arbitraje, salvo que medie la aceptacién del
empleador. Conforme apunta el profesor Carlos Blancas, “éste es el unico supuesto,
contemplado en la normativa laboral en que el empleador puede negarse, validamente, a
someter el diferendo a arbitraje, ya que el articulo 63° del TUO- LRCT sefala que, en este
caso, “se requerira la aceptacion del empleador”, requisito que no se plantea en el caso
previsto en el articulo 61° del TUO-LRCT.”""

Solo una interpretacién en este sentido es acorde con las obligaciones constitucionales de
fomento de la negociacién colectiva y promocion de los medios de solucion pacifica de los
conflictos que establece el articulo 28 de nuestra Constitucion, pues si sostuviéramos que se

acoge un arbitraje voluntario - y que por tanto el empleador podria neutralizar su aplicacion-,

TONEVES MUJICA, Javier. “El nivel de negociacion en la actividad portuaria”. En: Asesoria Laboral. N° 196, Lima, 2007, p. 17.
""" BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos. “La naturaleza del arbitraje en la negociacion colectiva”. Op.cit., p.18.
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en la practica, la norma terminaria incentivando la huelga, la cual evidentemente no
constituiria una solucion pacifica a la controversia. En el mismo sentido, la Resolucion
aclaratoria de la sentencia recaida en el caso de estibadores portuarios que veniamos
comentando sefala que el arbitraje al que se refiere el articulo 61 de la LRCT durante el
desarrollo de la negociacién colectiva es de caracter potestativo. Pese a lo expuesto,
recientemente se ha expedido el Decreto Supremo N° 014- 2011-TR que agrega el articulo
61-B en el texto del Reglamento de la LRCT, el cual indica que el arbitraje potestativo se
limita a los siguientes supuestos: i) cuando las partes no se pongan de acuerdo en la primera
negociacién, en su nivel o contenido; y ii) cuando durante la negociacion colectiva se
adviertan actos de mala fe que tengan por efecto dilatar, entorpecer o evitar el logro de un
acuerdo. A través de esta regulacion, que se ha complementado con la Resolucién
Ministerial 284-2011-TR que establece una lista enunciativa de los supuestos de mala fe, se
transita de un arbitraje incausado previsto en la LRCT a uno en el que se torna necesario

invocar una de las causas contempladas en el Reglamento.

Otro punto que vale la pena comentar es la “volatilidad” que la LRCT en su version original
imprimié a los beneficios logrados a través de convenios colectivos de trabajo, al establecer
que estos poseian una vigencia temporal, caducando de pleno derecho al vencimiento del
plazo de la fuente, salvo pacto en contrario. Esta regulacién contrastaba en demasia con la
legislacion anterior, que disponia que “los beneficios comprendidos en los convenios
colectivos tenian una duracion permanente, bases sobre las cuales la negociacion colectiva
adquiriria una tendencia progresiva, que sélo incrementaba beneficios.”’?; agravandose la
situacion aun mas al recordar que la Cuarta Disposicion Transitoria y Final de la LRCT
ordend la revision integral de todos los convenios colectivos existentes a la fecha de la
dacion de la Ley'” con la finalidad de que se determine cuales perderian vigencia. Conforme
advierten los profesores Boza y Canessa, se derivan importantes consecuencias de este
régimen de caducidad de los convenios colectivos'™, siendo la mas alarmante — a nuestro
juicio — la facilitacion de la negociacion colectiva in peius, pues al no tener las partes un
referente convencional al cual necesariamente sujetarse, se vuelve sencillo romper con la

progresividad antes garantizada.

2 NEVES MUJICA, Javier. “Balance de la reforma laboral”. Op.cit., p. 11.

'™ Queremos enfatizar que si bien la Tercera y Cuarta Disposiciones Finales y Transitorias ya fueron derogadas, ambas
surtieron los efectos deseados, debilitando significativamente al movimiento sindical.

7 BOZA PRO, Guillermo y CANESSA MONTEJO, Miguel. Op.cit., p. 214.
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En la actualidad, la norma prevé que, a falta de acuerdo entre los sujetos negociales, la
duracién del convenio colectivo sera de un ano, rigiendo indefinidamente los beneficios en él

previstos, salvo pacto distinto (articulo 43 de la LRCT, modificado por la Ley 27912).

Tomando en consideracion lo hasta aqui expuesto, no nos debe extranar que la estructura
negocial imperante en nuestro pais no sea siquiera de empresa sino de ambito
infraempresarial - como la de categoria o establecimiento -, ni mucho menos que se haya
producido una trascendente disminucién de los pliegos de reclamos presentados y de los
convenios colectivos registrados desde la implementacion de la reforma, conforme lo

evidencia el cuadro que a continuacion presentamos.

Grafico N° 5
Nivel nacional: Pliegos de reclamos presentados y convenios colectivos registrados
1985-2011

Fuente: Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo /OGETIC / Oficina de estadistica

Si bien para el afio 2011 las cifras mostraron una ligera mejora, llegando a presentarse 722
proyectos de convenio colectivo y registrandose finalmente 550, estas no tienen punto de
comparacion con las que existian antes de la cuestionada reforma. Es innegable pues,

conforme consta en el cuadro, que se ha producido una notable caida en el ejercicio de la
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negociacién colectiva, perdiendo la importancia que tenia antes para la fijacion consensuada

de las condiciones de trabajo y empleo.

Con relacion a este punto, también es relevante destacar que cada vez se acrecienta mas la
brecha entre convenios colectivos presentados y registrados, lo que, consecuentemente,
deja al descubierto que paulatinamente se van incrementando los casos en los que el
conflicto queda abierto, maxime si recordamos que tras la aplicacion de los cambios
legislativos que venimos comentando, el Estado quedé totalmente apartado de la solucién de

las negociaciones en las que no se alcanza el acuerdo entre partes.

Finalmente, queremos recalcar que este desarme definitivamente repercute en el contenido
de los convenios colectivos, los cuales se han empobrecido sustancialmente, demostrando
que la negociacién colectiva no estda cumpliendo eficazmente su funcion de intercambio y
que esta perdiendo asi su naturaleza equilibradora de las relaciones laborales: no solo se ha
reducido su cobertura en términos cuantitativos, sino también en la calidad de su producto

tipico.

1.2.3 REGULACION DEL DERECHO DE HUELGA

La LRCT consolidé una concepcion tradicional y restringida del derecho de huelga, al
definirla como la suspensién total de labores con abandono del centro de trabajo (articulo 72
de la LRCT); dejando expresamente fuera a las modalidades irregulares - tales como la
paralizacién intempestiva o de zonas o secciones neuralgicas de la empresa, trabajo a
desgano, y en general todas aquellas que no se condigan con lo estipulado en la norma
(articulo 81 de la LRCT) -, las cuales al no estar tipificadas podrian ser declaradas hasta
ilegales por la Autoridad Administrativa de Trabajo. Esta es una de las observaciones hechas

por el CLS que hasta la fecha no ha sido levantada.

Mas aun, al parecer, la norma en cuestion busco condicionar el ejercicio de este derecho
fundamental a dos concretos supuestos: aquellos en los que en que hubiera fracasado la
negociacion directa entre las partes (articulo 75 de la LRCT); y a los casos en los que exista
cosa juzgada sobre el incumplimiento de disposiciones legales o convencionales y el

93



empleador se niegue a cumplir el mandato judicial definitivo (articulo 63° del Reglamento de
la LRCT); dejando fuera otros fines y/o motivaciones, como la modificacién del nivel negocial,
por ejemplo. Sin embargo, a través de una interpretacion amplia del articulo 73 de la LRCT —
segun el cual para la declaracion de la huelga se requiere “que tenga por objeto la defensa
de los derechos e intereses socioeconémicos o profesionales de los trabajadores en ella
comprendidos” — que tome en cuenta el contenido de la autonomia colectiva y su razén de
ser, se puede concluir que la declaracién de la misma no esta ligada exclusivamente a un
contexto de negociacion colectiva o de falta de cumplimiento de disposiciones legales o
convencionales, sino a todo aquel en el que exista una controversia. Asi, se habria levantado
el cuestionamiento del CLS respecto a que la LRCT solo admitia las medidas de presion con
fines profesionales, quedando hoy permitidas aquellas que responden a méviles de indole
politico o solidario, siempre que estén presentes también los primeros y/o aquellos

socioecondmicos.

Lamentablemente ahi no quedan las restricciones legales, pues para declarar una huelga los
sindicatos deberan acreditar, ademas de la defensa de intereses socioecondmicos o
profesionales, el cumplimiento de los siguiente: i) que la negociacion colectiva no haya sido
sometida a arbitraje; ii) que la decisién sea adoptada por mas de la mitad de sus afiliados
votantes asistentes a la asamblea; iii) el refrendo del acta por Notario Publico o Juez de Paz;
iv) la ratificacion por parte de las bases en aquellos casos en los que la medida es
convocada por sindicatos de actividad o gremio cuya asamblea se conforme por delegados;
v) la comunicacion al empleador y a la Autoridad de Trabajo, por lo menos cinco dias utiles
de anticipacion en las actividades comunes y diez en los servicios esenciales, adjuntando
copia del acta de votacion; vi) en caso de servicios esenciales, la ndmina de trabajadores
que deberan prestar servicios minimos; vii) la especificacién del ambito, motivo, duracion, y
dia y hora de la iniciaciéon de la medida de presion; viii) Declaracion jurada de la Junta
Directiva que indique que la decision se adoptdé de acuerdo a los requisitos sefialados por la
ley. (Articulos 73 de la LRCT y articulos 62, 64 y 65 de su Reglamento). Si bien los ya de por
si rigidos requisitos de legalidad impuestos por la Ley van a ser, en la practica, de dificil
observancia para aquellos sindicatos o federaciones de rama de actividad o gremio con
alcance nacional, la situacion para estas organizaciones era peor con la version original de la

LRCT que exigia que la decision fuera adoptada por mas de la mitad de los delegados que, a
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su vez, debian representar a mas de la mitad de todos los trabajadores del sector,

sindicalizados o no, excluyendo solo a los de direccion y de confianza.

Es la Autoridad Administrativa de Trabajo la encargada de verificar el cumplimiento de las
mencionadas exigencias, pudiendo darle a la huelga la calificacion de improcedente cuando
no los cumpla, o hasta de ilegal si incide en alguno de los siguientes supuestos: i)
materializarse a pesar de haber sido declarada improcedente; ii) producirse con violencia
sobre bienes o personas; iii) incurrir en modalidades irregulares; iv) incumplirse la cobertura
de los servicios minimos o de mantenimiento, o v) no ser levantada después de notificado el
laudo o resolucion definitiva que pone término a la controversia. (Articulos 74 y 84 de la
LRCT y 71 del Reglamento). De declararse ilegal, los trabajadores no solo perderan salarios
— lo que sucede asi fuese ejecutada con arreglo a ley -, sino también la acumulacion de
antigiiedad para la CTS y vacaciones, e incluso podran ser reemplazados y hasta
despedidos por materializarse la falta grave consistente en ausencias injustificadas. Lo mas
alarmante es que la declaracién de ilegalidad sea previa y no esté en manos de un Poder

realmente independiente e imparcial como el Judicial.

En este apartado no podemos dejar de mencionar al articulo 83° de la LRCT que establece
una lista, no taxativa, de aquellos servicios que se consideran esenciales para la poblacién,
la cual excede lo previsto por la OIT, imponiéndose asi la prestacién de servicios minimos en
sectores en los cuales resulta innecesario, agravandose la situacién al comprobar que en

muchos de estos se presentan también altos indices de subcontratacion.

Tomando en consideracién lo expuesto, podemos afirmar que la efectividad del derecho de
huelga se ve preocupantemente reducida por las normas del propio Estado, que lejos de
asumir su rol de garante de los derechos colectivos, establece graves trabas a su ejercicio.
Resulta pertinente mostrar a continuacion cuadros estadisticos sobre la eficacia de este
derecho que avala el funcionamiento de la tutela colectiva, con la finalidad de apreciar su
involucion desde antes de la implementaciéon de la reforma hasta nuestros dias. El

sorprendente desplome de las cifras habla por si mismo.
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Grafico N° 6
Nivel nacional: Evolucion del nimero de huelgas
1985-2011
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Elaboracion propia
Fuente: Anuario estadistico sectorial 2011'7°

Grafico N° 7
Nivel nacional: Evolucion del nimero de trabajadores comprendidos
1985-2011
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135 OFICINA DE ESTADISTICA DEL MINISTERIO DE TRABAJO Y PROMOCION DEL EMPLEO. Anuario estadistico sectorial.
Op. cit., p.33.
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Grafico N° 8
Nivel nacional: Evolucion del nimero de horas hombre perdidas
1985-2011
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Elaboracion propia
Fuente: Anuario estadistico sectorial 2011”7

Estos datos estadisticos permiten apreciar que hasta la fecha la huelga no ha logrado
recuperarse del fuerte impacto de la reforma de los afos noventa, las diferencias entre la
situacion de este derecho de autotutela antes del cambio legislativo y hoy en dia es
simplemente abismal. En atencion a lo expuesto podemos afirmar que la LRCT ha
restringido el derecho de huelga, “dejando expresamente fuera los otros fines o modalidades
que la practica sindical ha transitado como manifestacion de su solidaridad y en blusqueda de

»178
H

eficacia lo cual, aunado a la serie de requisitos legales para adoptar y materializar la

decision de ejecutarla, produce que se recurra a ella con menor frecuencia que antafo.

'® OFICINA DE ESTADISTICA DEL MINISTERIO DE TRABAJO Y PROMOCION DEL EMPLEO. Anuario estadistico
sectorial..Op. cit., p.33.
" OFICINA DE ESTADISTICA DEL MINISTERIO DE TRABAJO Y PROMOCION DEL EMPLEO. Anuario estadistico
sectorial..Op. cit., p.33.
8 NEVES MUJICA, Javier. “A propdsito de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo’. En: Asesoria Laboral. N° 19, Lima,
1992, p.14.
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1.3. MODIFICACIONES EN MATERIA DE ORGANIZACION DEL TRABAJO

La reforma de los noventa no solo alteré6 en un sentido regresivo los derechos laborales
individuales y colectivos, incidié también en la organizacion del trabajo, al facilitar medidas
como la intermediacion laboral, que permitié a las empresas ejercer poder de direccion sobre

trabajadores con los que no tiene vinculo laboral alguno.

En efecto, dado que ya se habian flexibilizado los derechos individuales y colectivos en un
grado “suficiente”, el Decreto Legislativo N° 728 optd por permitir la creacion de cooperativas
de trabajo y fomento del empleo y de empresas de servicios especiales (services) para la
prestacion de servicios ya no exclusivamente referidos a labores complementarias y
especializadas, sino también principales, en la medida que sean temporales, dejandose atras
lo dispuesto por la Ley 24514 que restringia la intermediacién a los dos primeros supuestos.
Ademas, no se establecié cortapisa legal alguna en lo que respecta a la tercerizacion laboral,
la que al no encontrarse prohibida fue utilizada sin necesidad de sujetarse a requerimientos y
garantias particulares. No entraremos a revisar el contenido especifico de las normas que
regulan estas figuras puesto que ya se hizo lo propio en el primer capitulo, bastando aqui
sefalar que hasta antes de la entrada en vigencia de las leyes 27626 y 29245 en el marco
del restablecimiento de la democracia se estuvo frente a una regulacién permisiva y

dispersa.

Sobre el tema, Cruz Villalén, tras diferenciar entre las formas de descentralizacion interna -
referida a la flexibilizacion en la gestion del personal propio — y externa, sefiala que el
recurso a la primera puede hacer innecesario recurrir a la segunda o minimizar su uso'’®,
dado que si se aligeran las cargas legales para sostener una relacién laboral directa, se
tornaria inatil acudir a las indirectas. Sin embargo, como se ha visto, en nuestro pais
confluyen ambas con intensidad, pues pese a la repotenciacion normativa del poder
empresarial -que ha supuesto la flexibilizacién de la estabilidad de entrada y salida, la
modificacion de condiciones de trabajo, la pérdida de efectividad de derechos colectivos,
entre otros-, se admite y facilita la subcontratacion en una infinidad de supuestos y sin las

garantias suficientes, las cuales solo existen frente al uso fraudulento de la misma, dejando

' CRUZ VILLALON, Jesus. “Descentralizacion productiva y sistema de relaciones laborales”. Op.cit., pp. 9-10.
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desprotegidos los derechos laborales en aquellas que se desarrollan en conformidad con la

ley.

En otras palabras, el contexto normativo de la época — vigente casi en su totalidad a la fecha
- brindé a los empresarios facilidades para diversificar los riesgos inherentes a las
actividades productivas, dotandolos de herramientas para la gestion del personal y hasta del
propio ciclo de produccion, al permitirles recurrir a trabajadores destacados por una tercera
empresa para cubrir actividades propias. Es en atencion a ello que suele afirmarse que “el
contrato de trabajo ha devenido un instrumento relativamente innecesario para quien

»180

requiere del trabajo de otro para producir y obtener ganancias” =", en tanto bastaria un

contrato comercial con otra entidad empresarial.

1.4. A MODO DE CONCLUSION PRELIMINAR

Conforme ha quedado demostrado, la reforma implementada en la década de los noventa ha
precarizado el empleo, dejando debilitados los derechos laborales individuales y colectivos,
cuyos titulares cada vez son menos trabajadores. Asi, pues, se ha podido comprobar “una
marcada disminuciéon de la proteccion del trabajador, tanto en perspectiva horizontal (la
poblacién abarcada es menor) como vertical (los derechos de esa poblacion estan
severamente disminuidos, en calidad y cantidad)”’®; siendo lo mas grave que las
afectaciones a los referidos derechos encontraron justificacion en la propia Ley que se
supone debia protegerlos, por lo que las empresas no requirieron vulnerar norma alguna

para perjudicarlos.

El impacto negativo sobre la tutela colectiva no tiene precedentes. Tras este recuento
normativo se ha podido constatar que los indices de trabajadores sindicalizados, sujetos a
negociacion colectiva, e involucrados en huelgas cayeron aparatosamente a nivel nacional,
situacion que al dia de hoy — mas de veinte afios después — no se ha podido revertir. Nuestro
ordenamiento legal en vez de garantizar y fomentar el efectivo ejercicio de los derechos
colectivos, conforme lo ordena nuestra Constitucion, hizo precisamente lo contrario,

perjudico la efectividad de los mismos al optar por un modelo descentralizado de relaciones

"% TRIBUZIO, José. “Contratacién externa de la actividad empresaria”. Op.cit., p. 333.
"®INEVES MUJICA, Javier. “Balance de la reforma laboral”. Op.cit., p.10.
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colectivas de trabajo y regular de manera restrictiva sus aristas, tocando aspectos que
debian dejarse en manos de la autonomia colectiva, evidenciandose asi que “se
retroalimentan reglamentarismo y debilidad sindical en un circulo vicioso en el que la

debilidad alienta la intervencién limitativa y esta termina perpetuando la debilidad.”®

Lo peor es que la politica de flexibilizacién laboral que venimos comentando no sirvié a los
fines alegados para su implementacion, pues, no generé empleo de calidad, ni redujo de
manera considerable los niveles de desempleo, ni incentivd la formalizacién del sector
informal, teniendo mas bien un efecto contraproducente que se revela en las multiples
consecuencias negativas que trajo, tales como alta rotacién, incremento de la siniestralidad
laboral, desigualdad salarial entre los trabajadores de una misma categoria ocupacional,
disminucion de la duracién media de los empleos, desincentivo de la inversion empresarial
en formacion profesional, trabas al ejercicio de los derechos colectivos y hasta afectaciones

a la seguridad social'®®

. Se confirma, pues, que muchos de sus vértices no solo han
repercutido en el sistema de relaciones laborales y la composiciéon del mercado de trabajo, al
segmentarlo, sino también han debilitado derechos fundamentales y elevado los indices de
pobreza'®*, con lo cual “el modelo laboral se revelé como multiplicador de la desigualdad en
contradiccién abierta con la definicién de un Estado social (...).”"® Todo ello porque, como
sefalan los profesores Alfredo Villavicencio y Marta Tostes, “el signo de este proceso no
estuvo regido por el interés publico propio de la accion estatal, sino por el favorecimiento
abierto y explicito de los intereses empresariales, en el entendimiento que ellos arrastrarian

la mejora cuantitativa y cualitativa del empleo.”®

Valga como muestra de lo que venimos afirmando la comparacion entre el PBI de los
ingresos empresariales y el de las remuneraciones de los trabajadores, que, tal como se
desprende del cuadro adjunto ha pasado de 22.6 % en 1992 a 41.9% en el 2010,
evidenciandose que los canales de reparto del excedente generado se muestran cada vez

menos capaces de reducir la brecha existente entre ambas cifras.

'82 ERMIDA URIARTE, Oscar. “Critica de la libertad sindical”. Op.cit., p.53.
'8 Sobre el particular, recomendamos consultar: CHACALTANA, Juan y GARCIA, Norberto. Estabilidad laboral, capacitacion y
productividad. CIES, Lima, 2002.
¥ ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. La reforma laboral en América Latina. Un anélisis comparado. Oficina
Regional de la OIT para América Latina y El Caribe, Lima, 2000, p. 16.
'8 CUADROS LUQUE, Fernando y SANCHEZ REYES, Christian. Op.cit., p. 512.
'8 VILLAVICENCIO, Alfredo y TOSTES, Marta. “Flexibilidad laboral, negociacién colectiva y redistribucion en el Pert: una
incompatibilidad que debe superarse”. Op. cit., p. 16.
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Grafico N° 9
Nivel nacional: Evolucién de la participacion en el PBI segun tipo de ingreso
1991-2011

Elaboracion: Gabinete de Asesores del Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo.
Fuente: INEI

2. IMPACTO DE LA TERCERIZACION EN LAS RELACIONES COLECTIVAS DE
TRABAJO

Como punto de partida queremos dejar claro que el escenario en el que se implementan y
desarrollan los procesos de subcontratacién es uno en el cual los derechos laborales ya se
encuentran debilitados per se por la normativa legal, en el que el consecuente fortalecimiento
del poder empresarial, al no tener cortapisas legales ni convencionales, “paso a ser el centro

de la produccién de las reglas sobre las relaciones de trabajo.”*®

Actualmente no contamos con indicadores estadisticos que nos den una muestra precisa
sobre el numero de trabajadores inmersos en los procesos de tercerizacion y las condiciones
de trabajo a las que estan sujetos; mucho menos existen cifras que reflejen el ejercicio de
derechos colectivos, tales como la cantidad de organizaciones sindicales, de pliegos de
reclamos, de convenios, de huelgas, etc. que se suscitan en el marco de los mismos. Sin

embargo, la falta de evidencia cuantitativa general no es obstaculo para reconocer que cada

¥ UGAZ OLIVARES, Mauro. “La subcontratacion y su repercusion en el ejercicio de la libertad de sindicacion”.

Op.cit., p. 337.
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vez se recurre mas a estas estrategias productivas en nuestro medio, pues existen datos
referenciales que permiten darnos una idea sobre el volumen y alcance de este fendémeno.
Asi, por ejemplo, informacién referida al sector minero — uno de los mas importantes en
nuestro pais - indica que el afio 2011, de los aproximadamente 177,431 trabajadores del
sector, cerca del 63% pertenecid6 a contratistas (111,511 trabajadores) siendo, en
consecuencia, solo el 37% los que mantuvieron una relacion laboral con alguna empresa
minera (65,920 trabajadores)'®. Esta ultima cifra ha disminuido en comparacién con el 2010,
en el que se registraron 67,575 trabajadores directos, mientras la primera, por el contrario,
ha sufrido un considerable incremento, pues el afio precedente se presentaron 97,956

trabajadores tercerizados.

De ahi que se comprenda que el impacto negativo que produce la tercerizacion, sin importar
si tiene 0 no motivacién antisindical, sea realmente preocupante. Sobre todo si notamos que,
al modificar la clasica organizacion productiva - mediante una fragmentacion del ciclo
productivo y la externalizacion de ciertas fases de dicho ciclo a personas juridicas distintas -
repercute de manera significativa en los derechos fundamentales de naturaleza individual y
colectiva de los trabajadores de ambas empresas involucradas, pues si bien los trabajadores
que enfrentan mas dificultades son los de la empresa contratista, aquellos que prestan
servicios directamente en la usuaria son potenciales damnificados, “sea porque a veces ellos
mismos son los desplazados o “externalizados”, sea porque, aun permaneciendo en la
plantilla principal de la empresa, pueden, eventualmente, ver disminuidos sus poderes, tanto
individuales —por la “competencia desleal” de los “externos” de menor costo laboral—, como

colectivos, por la pérdida de ese caudal en el propio sindicato.”'®

La subcontrataciéon afecta negativamente las relaciones individuales y colectivas de trabajo
del personal destacado en atencién a que su implementacion supone la fractura formal del
proyecto empresarial pese a que su unidad material y de direcciéon se mantenga'®. Dado
que se produce una disociacion entre la articulacion juridica y econdmica, la tradicional
coincidencia entre empleador y empresa se fractura, con lo cual los trabajadores que prestan
servicios a favor de un unico ciclo productivo pueden mantener contratos de trabajo con

distintas entidades, y por tanto estar sujetos a condiciones bastante disimiles.

"8MINISTERIO DE ENERGIA Y MINAS. Anuario Minero 2011. MEM, Lima, 2012, p.91. Se puede consultar el documento en el
siguiente enlace: http://www.minem.gob.pe/publicacion.php?idSector=1&idPublicacion=426 ]

®7 ERMIDA, Oscar y COLOTUZZO, Natalia. Descentralizacién, Tercerizacion, Subcontratacién. Op.cit., p. 69.

idem., p. 87.
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Es la aplicacion tajante de los principios de personalidad juridica y de contractualismo
bilateral la que exime a la principal de responsabilidades en materia de relaciones laborales
respecto de los trabajadores destacados en sus instalaciones, toda vez que en base al
primero se concibe a cada entidad como juridica y econdmicamente independiente de la
otra, mientras que por el segundo, cada una de ellas responderia exclusivamente por el
personal con el que mantiene un contrato. En otras palabras, por tratarse de un sujeto de
derecho distinto y que no firmé contrato de trabajo alguno con los trabajadores desplazados,
no podria tomarse como referencia su actividad productiva para la determinacion de las
condiciones de trabajo y empleo ni para la accidon colectiva de estos, sin resultar
juridicamente relevante que sea la beneficiaria final de las concretas prestaciones de
servicios, que controle globalmente los designios del ciclo productivo y que muchas veces
sea la Unica capaz de solucionar los conflictos econémicos colectivos que se susciten. Es asi
que en base a consideraciones de indole formal, se la desvincula de responsabilidades

laborales que solo asumiria la empresa que ostenta la posicion de empleadora directa.

En atencion a lo expuesto, y dada la falta de respuestas legales conforme veremos a lo largo
de la presente investigacion, se afirma que la externalizacién de actividades productivas no
conlleva principalmente a un problema de garantia del cumplimiento de las obligaciones
laborales, sino mas bien a uno de degradaciéon de la calidad del empleo, lo cual no quiere

decir que inevitablemente se producira en todos los casos dicho efecto™".

Llegado este punto, conviene explicitar lo que ya se esbozd en el primer capitulo: la

subcontratacién produce grandes consecuencias a nivel macro.

La primera de ellas es que puede llegar a trastocar la concepcion misma de la relacion
laboral, en tanto supone la prestacién de un servicio personal, muchas veces subordinado —
si bien no existe una subordinacion juridica, esta se da en los hechos de manera indirecta - a
favor de una empresa distinta a la que paga la remuneracién. De este modo, se fractura la
relacion sinalagmatica entre la persona que trabaja y aquella que se beneficia con el
resultado final de la prestacion de servicios, deviniendo el contrato laboral en un instrumento

innecesario para quien requiere la colaboracion de otro para producir y obtener ganancias

" SANGUINETI RAYMOND, Wilfredo. Efectos laborales de la subcontratacion de actividades productivas. En:
http://wilfredosanguineti.files.wordpress.com/2008/1 1/efectos-labs-dprod-wsanguineti-cong-peruano-dt. pdf
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sin perder el control global del proceso, toda vez que bastaria un acuerdo de naturaleza
comercial'®. De esta forma, en buena medida se dejan atras las relaciones laborales para

dar paso a las comerciales.

La segunda, en realidad propia de varias otras manifestaciones de la libertad de empresa, es
que con frecuencia a través de este mecanismo se quiebra la concepcion de ajenidad en los
riesgos de la empresa inherente al contrato de trabajo, segun la cual los asalariados se
limitan a percibir su salario independientemente de las pérdidas o ganancias obtenidas por
su empleador. Es valido que una empresa transfiera el desarrollo de ciertas funciones hacia
otra, y con ella el riesgo que dicho proceso supone; o que no es admisible es que ésta
ultima lo traspase, a su vez, a sus trabajadores, como en realidad sucede cuando la
tercerizacién no se basa en razones técnicas y objetivas. En estos supuestos se quiebra la

estructura del contrato de trabajo y sobre todo, se viola su fundamento ético'.

Tomando en cuenta lo expuesto, creemos importante analizar previa y brevemente aquellos
efectos de la tercerizacion en las relaciones individuales de trabajo de la contratista que
estan intimamente vinculados con la eficacia de la tutela colectiva por minar algunos de los

presupuestos para su ejercicio.

2.1. ANALISIS PREVIO: PRINCIPALES EFECTOS DE LA TERCERIZACION SOBRE
LAS RELACIONES INDIVIDUALES DE TRABAJO DE LA EMPRESA
CONTRATISTA

Al recurrir a la externalizacion de fases del proceso de produccidon se consigue una
flexibilizacién laboral a la cual no se podria arribar por medio de una reforma legislativa, en la
medida que, ademas de los vaivenes politicos que enfrentaria un cambio legal de este tipo,
el Derecho del Trabajo esta sujeto, conforme sostiene Sanguineti, a principios minimos
“como los de mantenimiento de la relacién de trabajo en tanto persista la fuente que le dio
origen o de asignaciéon por la via de la contratacion colectiva de unos beneficios o
condiciones de ftrabajo tendencialmente semejantes a quienes participan en los mismos

procesos productivos.”194 La tercerizacion, como veremos a continuacion, consigue eludir

92 TRIBUZIO, José. “Contratacion externa de la actividad empresaria”. Op.cit., p. 333.
% ERMIDA, Oscar y COLOTUZZO, Natalia. Descentralizacion, Tercerizacion, Subcontratacion. Op.cit., p. 18.
% SANGUINETI RAYMOND, Wilfredo. “Descentralizacion productiva, subcontratacion y calidad del empleo: ¢;Términos
incompatibles?” En: Revista de Derecho Social. N° 33, Albacete, 2006, p.227.
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estos principios exclusivos de las relaciones laborales y por tanto no aplicables a las
mercantiles, permitiendo a la empresa principal desplazar, conjuntamente con las fases de
su proceso productivo, la fijacidn de las condiciones laborales y la modalidad de contratacion

del personal que finalmente se encargara de dichos segmentos.

2.1.1. PRECARIZACION Y DEGRADACION SALARIAL: AFECTACION AL
PRINCIPIO DE IGUALDAD

La empresa encargada de la tercerizacién, por lo general, brinda sus servicios a la principal a
un costo menor del que esta gastaria si asumiera directamente todas las fases de su ciclo
productivo, lo cual produce que los salarios y demas condiciones de trabajo y empleo de
ambos grupos de trabajadores difieran entre si, pese a que puedan realizar labores similares
o de igual valor, pues no es dificil suponer que lo usual sera que la oferta de la contratista se
sustente en el “sacrificio” de sus trabajadores, quienes terminaran sujetos usualmente a las

normas minimas laborales.

Sin embargo, lo senalado no constituye el unico motivo, pues la referida divergencia salarial
también puede fundamentarse en el tamafio de las contratistas que se hacen cargo de la
externalizacion de las fases del proceso productivo de la principal, las cuales generalmente
ofrecen a sus empleados menores ingresos “a resultas de la dispar efectividad y aplicacion

de la legislacién comparativamente entre grandes y pequefias empresas.”'®

Incluso, esta situacion, que genera la precarizacion de las condiciones laborales del personal
de la contratista, puede responder, o, en todo caso, agravarse por la inaplicacion del
convenio que rige las relaciones de trabajo en la principal, “ya sea por tratarse de un
convenio colectivo de empresa, o debido a que eventualmente (no necesariamente), la
especializacion de la empresa contratista haga que quede fuera de su ambito funcional de
aplicaciéon en aquellos casos en que estemos ante un convenio colectivo celebrado a nivel de
rama o sector de actividad.”'®® De este modo, muchas veces por efecto de la implementacion
de un proceso de tercerizacién, los productos colectivos reducen su ambito de aplicacion,

siendo esta situacion mas perniciosa cuando estamos frente a trabajadores que han sido

195

108 CRUZ VILLALON, JesUs. La descentralizacién productiva y su impacto sobre las relaciones laborales. Op.cit., p. 70.

ERMIDA, Oscar y COLOTUZZO, Natalia. Descentralizacién, Tercerizacion, Subcontratacion. Op.cit., p. 72.
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traspasados desde las empresas usuarias hacia las contratistas. En estos casos los
trabajadores pasaran a regular sus relaciones laborales por convenios menos garantistas o,
de no existir estos, quedaran a merced de la fijacion unilateral de las condiciones de trabajo

y empleo por parte de su nuevo empleador.

Queda claro, entonces, que usualmente en los procesos de subcontratacion “la identidad de

tareas pierde su condicién determinante del nivel remunerativo”*®’

, en tanto el salario ya no
dependera de la efectiva prestaciéon de servicios realizada, ni de la experiencia o habilidades
del trabajador, sino de su posicidon espacial en la cadena productiva. Con ello, se posibilita
que asalariados que realizan idénticas tareas o prestaciones de valor equivalente perciban
sueldos distintos, en atencién a quién es su empleador, desconociéndose principios

consagrados por la OIT tales como el de igual remuneracion por trabajo de igual valor.

Considerando lo dicho, no debe extranarnos la gran brecha existente entre las
remuneraciones promedio de todas las categorias ocupacionales en sectores como el
minero, donde resulta alarmante comprobar que la diferenciacion puede llegar a ser incluso

superior al 100 %, conforme se deriva del cuadro adjunto.

Grafico N° 10
Nivel nacional: Remuneracion promedio mensual en el sector minero

2011
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Elaboracion propia.
Fuente: Anuario minero 201119

" TRIBUZIO, José. “Contratacién externa de la actividad empresaria”. Op.cit., p. 338.
" MINISTERIO DE ENERGIA Y MINAS. Anuario Minero 2011. Op.cit., p. 90.
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Ademas, cabe mencionar que los ingresos de ambos grupos pueden distanciarse aun mas
en aquellos casos en los que medie la reparticion de utilidades de las empresas principales,

gue segun nuestra normativa no seria extensiva al personal de contratas.

Esta degradacion salarial, innegablemente, alcanza a las condiciones en las que se
desempena el trabajo y a los beneficios sociales, por lo que no es extrafo verificar que, entre
otros, los trabajadores subcontratados se encuentren sujetos a jornadas de trabajo mas
extensas y expuestos con mayor frecuencia a la realizacion de labores riesgosas sin el
equipamiento adecuado, por lo que se encuentran mas propensos a ser victimas de
accidentes laborales y enfermedades profesionales. Precisamente el cuadro que a
continuacion mostramos evidencia que en la mineria el 68% de los accidentes mortales

afecta al personal de las empresas encargadas de prestar servicios de tercerizacion.

Grafico N° 11
Nivel nacional: Accidentes mortales segun tipo de empresa en el sector minero
2010

Elaboracion propia.

Fuente: Anuario minero 2010

En definitiva, se confirma que “a mayor lejania del epicentro, las condiciones de trabajo

tienden a degradarse”*®

, razoén por la cual podemos afirmar que la tercerizacion no produce
una segmentacion exclusivamente numeérica, sino que, conlleva una divisibn que podemos

llamar “sustancial” entre los trabajadores que prestan servicios en un mismo centro de

" MINISTERIO DE ENERGIA Y MINAS. Anuario Minero 2010. MEM, Lima, 2011, p.81. Se puede consultar el documento en el
siguiente enlace: http://www.minem.gob.pe/publicacion.php?idSector=1&idPublicacion=426
29 VALDES DAL RE, Fernando. Op.cit., p. 39.
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trabajo, llegando a diferenciarse entre privilegiados y precarios. Cabe recalcar que este
fendmeno no siempre provocara la precarizacién del empleo, sin embargo, incrementara el
riesgo de que la misma se produzca, toda vez que “el principio de autonomia e
independencia juridica de las empresas que participan en el proceso de descentralizacién
(...) permiten legitimamente la fijacion de condiciones de trabajo significativamente

distintas™°".

2.1.2. INCREMENTO DE LA INESTABILIDAD LABORAL

La inestabilidad laboral — ya consolidada en gran medida en nuestro medio debido a los
cambios legislativos bastante permisivos para contratar y despedir personal introducidos por
la reforma de los noventa- se ve incrementada con la tercerizacién, ya que aqui la duracion y
finalizacion del destaque se muestran como causas adicionales para ello. Lo comun en este
contexto descentralizador es que la subsistencia de las relaciones laborales de los
trabajadores de la empresa contratista no dependa mas de la actividad productiva de su
empleadora directa sino de la vigencia de la relacién civil entre ambas empresas. Se

vulneran asi ambas fases de la estabilidad laboral.

La estabilidad laboral de entrada se perjudica al infringirse el principio de causalidad que
debe regir en la contratacion temporal, pues las tercerizadoras suelen celebrar contratos de
obra o servicio con su personal sin que medie una justificacién objetiva y razonable que
habilite la celebracion de este tipo de vinculos. Concordamos con el profesor Gorelli cuando
afirma que el objeto de este tipo de modalidad contractual es la realizacién de una actividad
distinta a la normal de la empresa, de caracter no permanente e incierta, razon por la cual,
no seria valida la utilizacién de esta figura por parte de la contratista para cubrir actividades
ordinarias del proceso productivo y que ademas tienen un término previsible?®®. Admitir esta
posibilidad supone que la duracién de los contratos de trabajo no derive mas de un elemento
objetivo como lo es la propia naturaleza del servicio, sino de lo que subjetivamente acuerden
las partes, es decir, de un elemento externo. Sobre el particular, el profesor Arce considera,
en posicion que compartimos, que, “la actividad de referencia para los trabajadores de la

contratista ha de ser la actividad empresarial central o global y no la que desempefia su

21 MOLERO MARARNON, M. Luisa. “Descentralizacion productiva y relaciones laborales”. En: Relaciones laborales. N° 10,
Madrid, 2010, pp. 23-24.
22 GORELLI HERNANDEZ, Juan. La tutela de los trabajadores ante la descentralizacion productiva. Op.cit., pp. 95-100.
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empleador/persona juridica™®

, pues la prestacion de estos trabajadores es utilizada para
cubrir labores ordinarias y permanentes, que de ser realizadas directamente por la principal

tendrian que ser cubiertas a través de contratos a plazo indeterminado.

Sobre la estabilidad de salida, debemos manifestar que en la configuracion de esta
modalidad de organizacién del proceso productivo muchas veces la culminacion de la
relacion civil se utiliza como causa capaz de justificar la terminacion de los contratos de
trabajo; por lo que, como afirma Sanguineti, a través de ella no solo seria permisible
fundamentar la transformacion de relaciones laborales que debieran ser permanentes en
temporales, sino “también justificar su extinciéon por causas ajenas al funcionamiento de la

actividad productiva a la que sirven.”**

Logicamente, esta flexibilizacién del derecho a la estabilidad laboral que degenera en un
incremento de las tasas de rotacion, no solo perjudica la acumulacién de anos de servicios y
abre la posibilidad que con cada renovacion disminuyan las condiciones de trabajo -
situacion que dificilmente podra ser paliada por la tutela colectiva dadas las circunstancias
que desarrollaremos a continuacidon-, sino que también deja a los trabajadores mas

vulnerables frente a los actos antisindicales.

2.2. PRINCIPALES EFECTOS DE LA TERCERIZACION SOBRE LAS RELACIONES
COLECTIVAS DE TRABAJO

Conforme se ha puesto de manifiesto, la tercerizacién en nuestro medio generalmente
supone la adopcion de modalidades de contratacion temporal, dispersion, mayor rotacién de
personal, bajos niveles salariales, entre otros, razones por las cuales se considera que lleva
a la precarizacion y segmentacién del mercado de trabajo, propiciando un escenario en el
cual los empleados de ambas empresas involucradas ven menoscabado también el ejercicio
de sus derechos colectivos, pese a la existencia de una obligacién estatal de garantia y

fomento impuesta por la Constitucion. Es esta la premisa de la que parte el presente

23 ARCE ORTIZ, Elmer. “Imputacion de cargas laborales en la subcontrataciéon ¢ persiguiendo un gigante o un molino de
viento?” En: Alcances y eficacia del Derecho del Trabajo: Tercerizacion, inspeccion y  derechos
colectivos. lll Congreso Nacional de la Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.
SPDTSS, Lima, 2008, p. 41.

204 SANGUINETI RAYMOND, Wilfredo. “Las transformaciones del empleador y el futuro del derecho del trabajo”. En: Laborem.
Ne° 8, Lima, 2008, p. 150.
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apartado, dejandose constancia que los efectos de esta estrategia empresarial sobre las
relaciones colectivas de trabajo se presentan de un modo tan enmarafiado que lo que

prosigue es tan solo el intento de analizar autbnomamente cada uno de ellos.

Con la finalidad de dinamizar su estudio, presentamos el siguiente cuadro que nos permitira

identificar a qué empresa y a qué derechos involucra cada uno de los problemas planteados.

Negociacion

Sindicacion :
colectiva

Efect Empresa | Empresa | Empresa | Empresa| Empresa | Empresa
ectos
contratista | principal | Contratista | principal | Contratista | principal

Dificultades
cuantitativas:
v v v v v v
reduccion del
caudal sindical
Dificultades para
la consolidacion
v v v v v v
de la comunidad
de intereses
Dificultades para
identificar a la
contraparte frente
v X v X v X
a la cual ejercer
derechos
colectivos

2.2.1. DIFICULTADES CUANTITATIVAS: REDUCCION DEL CAUDAL SINDICAL

La tercerizacién no solo origina la fragmentacion del ciclo productivo, sino también la del
colectivo de trabajadores, toda vez que funciones y actividades que venian siendo
desarrolladas en su integridad por la empresa principal son desplazadas a personas juridicas
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distintas que deben adaptarse a las demandas de flexibilidad. En dicho sentido, conforme
anota Dulce Soriano, “uno de los efectos mas inmediatos y palpables que se deriva de la
descentralizacion productiva, y en concreto, del recurso a la subcontratacion, es el

consiguiente empequefiecimiento del tamafio de las empresas™®®

y con ello de sus planillas,
siendo preciso recordar que no es la gran empresa que concentra capital la que esta en
crisis, sino aquella que se establece como organizacién vertical y jerarquica que conglomera

a la totalidad de sus trabajadores y ciclo productivo.

Esta consecuencia se materializa en ambas empresas: de un lado, sucede que la principal,
al externalizar fases del proceso productivo, deja de requerir al personal que solia hacerse
cargo de la mismas, por lo que, después de implementada la tercerizacion, se quedara con
menos trabajadores directamente contratados, quienes generalmente seran aquellos mas
calificados; de otro, las contratistas que se hacen cargo de las parcelas objeto de la
desintegracion vertical “tienden a caracterizarse también por sus reducidas dimensiones que
les permitan responder a las nuevas exigencias de flexibilidad, (...) lo que afecta sobre todo
al numero de empleados al que dan ocupaciéon®; ello sin perjuicio de la existencia de
companias dedicadas a prestar servicios de subcontratacién que llegan a superar el tamano
y numero de trabajadores de las usuarias. Lo importante aqui es reconocer que la reduccion
de las dimensiones empresariales — y con ello de las planillas - “implica necesariamente

»207

también una reduccioén de las posibilidades de actuacion sindical en la empresa™", conforme

comprobaremos en este apartado.

2.2.1.1.IMPACTO EN EL DERECHO DE SINDICACION: DIFICULTADES NUMERICAS
PARA LA CONSTITUCION Y SUBSISTENCIA DE UNA ORGANIZACION
SINDICAL

Este modo de configuracion empresarial, que trae consigo la reduccién de las dimensiones y,
con ello, de las planillas de las empresas inmersas, no favorece la constitucién de
organizaciones sindicales en la medida que estas requieren la presencia de un determinado

numero de trabajadores que gocen, ademas, de cierta estabilidad laboral. Se perjudica, de

2% SORIANO CORTES, Dulce. Op.cit., p. 300. ]
26 cRUZ VILLALON, Jesus. La descentralizacion productiva y su impacto sobre las relaciones laborales. Op.cit., pp. 67- 68.
27 GORELLI HERNANDEZ, Juan. La tutela de los trabajadores ante la descentralizacion productiva. Op.cit., p. 68.
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este modo, sobre todo la sindicalizacion por empresa, que es la que impera en nuestro
medio dada la correspondencia entre la estructura sindical y negocial, que como hemos

evidenciado es netamente empresarial.

Efectivamente, la fragmentacién del colectivo de trabajadores puede tornar imposible la
constitucion de sindicatos de empresa en razén a la disminucion del numero de trabajadores
directamente contratados, su frecuente temporalidad, y a que nuestra Ley de Relaciones
Colectivas de Trabajo dispone que se requieren como minimo 20 miembros, cifra que resulta
dificil de lograr en ambas entidades involucradas en un contexto de tercerizacion laboral.
Cabe referir que aun en aquellos casos en los que las empresas posean una cantidad de
trabajadores superior al requerido, debe tomarse en consideracién que no siempre todos
decidiran afiliarse: en las usuarias esto podria presentarse debido a que generalmente el
personal que se queda prestando servicios es el mas cualificado, el encargado del “core
business”, que al poder negociar de manera individual y directa sus condiciones laborales,
no seria proclive a organizarse sindicalmente; mientras que en las contratistas podria
suceder en atencién a que la temporalidad que rige los contratos de los asalariados, y la
consiguiente alta rotacion, generan temor a las represalias y falta de interés en organizarse
para la busqueda de mejores condiciones de trabajo y empleo que puede no lleguen a
disfrutar. En definitiva, se “reduce la expectativa de contar con un organismo sindical ya que
quizé no exista suficiente densidad laboral para formar un ente gremial.””®® En otras
palabras, “el adelgazamiento de la empresa principal y la creacién en su periferia de
multiples unidades productivas pequerias y medianas, han conspirado contra la posibilidad

material de que los trabajadores se puedan sindicalizar.”**°

La situacidon se agrava cuando ya existen organizaciones sindicales constituidas que, con
ocasion de la tercerizacion, se debilitan enormemente al punto de perder uno de los
requisitos constitutivos necesarios para subsistir -nimero minimo de afiliados-, pudiendo
producirse la cancelacion del registro, y el consecuente desamparo de los trabajadores, que
se verian privados de conformar una organizacion con personalidad gremial, y con

capacidad de conformar organismos de caracter nacional e internacional.

28 YGAZ OLIVARES, Mauro. “La subcontratacion y su repercusién en el ejercicio de la libertad de sindicacién”. Op.cit., pp. 328-
329.
29 CASTELLO, Alejandro y MARIEZCURRENA, Patricia. “Derecho de trabajo (en sus dimensiones individuales y colectivas) y
descentralizacion productiva”. En: Derecho Laboral. N° 223, Montevideo, 2006, p. 597.
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Este escenario es susceptible de repercutir en las relaciones colectivas de la principal y
contratista, pues la tercerizacion facilita que los trabajadores de ambas sean expulsados de
los ambitos de empresa o rama de determinada organizacién sindical: de un lado, en la
primera se configurara cuando, por la implementacion de este fenémeno, se les despide o se
les traspasa a las empresas tercerizadoras; de otro, en la segunda se concretizara al estar
los trabajadores constantemente cambiando de empleador y hasta de sector de actividad. Lo
indicado ocurre en tanto se suele entender que la LRCT exige que los afiliados a un sindicato
sean formalmente trabajadores del ambito, sin atender a consideraciones de indole material,

como quién es en definitiva la beneficiaria de la prestacion de servicios.

2.2.1.2.IMPACTO EN EL DERECHO DE NEGOCIACION COLECTIVA: REDUCCION DE
LA CAPACIDAD SINDICAL FACTICA DE NEGOCIACION Y DE LA COBERTURA
DEL CONVENIO COLECTIVO

La merma en las tasas de afiliacion sindical en las empresas implicadas en la tercerizacion
reduce, en la mayoria de los casos, la capacidad factica de negociacién colectiva de los
sindicatos, en tanto estos tendran dificultades para desempefarse eficazmente como
representantes del interés colectivo. Es claro que este problema no es exclusivo de las
organizaciones gremiales de las empresas contratistas — aunque aqui se presentara con
mas intensidad dadas las altas tasas de temporalidad y rotacion - , pues las comisiones
negociadoras de sindicatos de la principal también han perdido fortaleza al representar en
este nuevo escenario a un comprimido numero de trabajadores que no se muestra en

posicion de presionar como antafio al empleador.

Si bien, conforme se desarrollé en el primer capitulo, este derecho colectivo es pasible de
cumplir diversas funciones, siendo una de ellas la organizacional - la cual permitiria la
negociacion de las condiciones en las que operaria la subcontratacion-, dada la presencia de
organizaciones sindicales endebles que ven restringida su capacidad real de negociacion,
esta funcién, lamentablemente, no es utilizada. Asi, la negociacién colectiva en las empresas
que han implementado mecanismos de subcontrataciéon se limita a cumplir una funcién de
intercambio, llegando en ocasiones a la suscripcion de productos colectivos que rompen con
la progresividad que se supone debe regir. Incluso, se encuentran casos en los que

convencionalmente se pactan reducciones salariales y de beneficios a cambio del
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mantenimiento de las fuentes de trabajo,?'® no siendo ya extrafio toparnos con negociaciones

colectivas in peius.

Queda, pues, en evidencia que una organizacion carente de un poder sindical significativo no
tendra la suficiente fuerza para defender los intereses de sus afiliados, razén por la cual lo
mas probable sera que decrezcan las condiciones de trabajo y empleo, o en todo caso que
no existan mejoras, confirmandose que “(...) la externalizacién supone una segmentacion del
colectivo y consecuentemente, su debilitamiento (...) De ahi al empeoramiento de las

condiciones de trabajo hay solo un paso.”"

En otras palabras, “si la empresa principal queda vaciada de sus recursos humanos, la

accién colectiva de sus trabajadores serd muy débil.”*"

, pues las reducidas dimensiones
empresariales no favoreceran la presencia sindical efectiva en los centros de trabajo,
perpetuando la existencia de relaciones laborales precarias. Aqui cabe resaltar que
precisamente es la precariedad laboral uno de los graves factores que desincentiva el
ejercicio de la tutela colectiva, explicitandose la presencia de un pernicioso circulo vicioso: la
precariedad dificulta la efectividad de la libertad sindical, al mismo tiempo que la falta de

ejercicio de esta ultima consolida la primera.

Una segunda consecuencia del descenso del caudal sindical en la negociacién colectiva es
que produce la reduccién de la cobertura subjetiva de los convenios colectivos, con lo cual
no solo afecta el ambito objetivo de los mismos — como acabamos de ver — sino también

altera el nimero de benéeficiarios.

En la empresa principal, como hemos mencionado, se deja fuera de la misma y a veces
hasta fuera del ambito del sindicato de sector o gremio a aquellos trabajadores que realizan
las labores que seran tercerizadas, situacion que genera que los productos colectivos
aplicables a los referidos niveles — empresa y rama — dejen de beneficiarlos, al ser
expulsados del ambito de aplicacion de los mismos. El agravante es que en estos casos
suele mediar el traspaso del personal hacia la empresa encargada de prestar los servicios de

subcontratacion, en donde suelen regir convenios colectivos menos garantistas que los que

20 jdem., p. 598
2" ERMIDA, Oscar y COLOTUZZO, Natalia. Descentralizacién, Tercerizacion, Subcontratacién. Op.cit., p. 18.
%12 ARCE ORTIZ, Elmer. La subcontratacion entre empresas y relacion de trabajo en el Perd. Palestra, Lima, 2006, p.107.
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dejan, o de no ser el caso, se queda a merced de la voluntad unilateral del empleador, dadas
las dificultades materiales y juridicas para negociar colectivamente. No debemos perder de
vista que en la tercerizacion no existe la obligacién legal, como sucede en la intermediacion,
de garantizar que los trabajadores destacados tendran las mismas remuneraciones y

condiciones de trabajo que aquellos directamente contratados por la empresa usuaria.

De ello se puede inferir que el efecto que venimos comentando se presenta con mas
intensidad en las empresas contratistas, donde la inminente falta de estabilidad laboral y
consecuente rotacién originan constantes cambios en las planillas, reduciendo
frecuentemente el numero de trabajadores beneficiarios del contenido del convenio colectivo
que fuere. Ello quiere decir que ni las convenciones sectoriales se salvan, pues puede ocurrir
que los trabajadores en el lapso que dure su contrato con la contratista, presten servicios de
manera sucesiva a varias empresas principales pertenecientes a distintas rama de actividad,
lo que ocasionaria la pérdida de los beneficios del convenio arribado en el sector anterior

cada vez que se desplacen a una nueva usuaria que no pertenezca al mismo ambito.

Ademas, cabe hacer referencia a la figura de los sindicatos mayoritarios, que prevé que
aquellas clausulas normativas de los convenios arribados por los sindicatos que afilien a la
mayoria absoluta de trabajadores el ambito (50% + 1) tendran eficacia personal general.
Dadas la fragmentacion de personal anotada, sera complicado que se logre en cualquiera de
las empresas involucradas tal tasa de afiliacion y se concrete asi la ampliacion de los efectos
del convenio colectivo a todos los trabajadores del ambito, por lo que para gozar de los
beneficios convencionales sera imprescindible — por paraddjico que parezca - la afiliacion al
sindicato.

Tras lo expuesto se concluye que a través de la tercerizacién los empleadores podran con
relativa facilidad decidir cuales seran los convenios colectivos aplicables a su personal, ya
que les bastara hacer uso de su poder de direcciéon — totalmente ampliado por la reforma de
los noventa — para cambiar de ambito a determinado trabajador. Asi, no todos los
trabajadores que participan en el mismo ciclo productivo se regiran por un unico marco de
referencia, originando esta segmentacion negocial, como bien afirma Tribuzio, “una suerte de
dumping convencional que consiste en la libre eleccion por parte de la empresa, del

convenio colectivo de trabajo aplicable a sus dependientes (directos o indirectos), con
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arreglo a criterios que oscilan entre el precio del trabajo, la mayor flexibilidad de las
condiciones laborales y la docilidad/tolerancia del sujeto sindical que administra el convenio

conjuntamente con la patronal.”®"

2.21.3.IMPACTO EN EL DERECHO DE HUELGA: DIFICULTADES CUANTITATIVAS
PARA SU CONCRECION Y EFECTIVIDAD

La disminucion de la densidad sindical repercute notoriamente en el ejercicio del derecho a
huelga, pues al ser pocos los trabajadores involucrados, sera dificil que se establezca como
un mecanismo sélido de influencia sobre el empleador, salvo que la presencia de
trabajadores que ocupen puestos neuralgicos, en la medida que en ciertas estucturas
productivas “cada vez importa menos la ausencia masiva del trabajo y mas la abstencion de
algunos trabajadores estratégicos o la alteracién de alguna prestacién concreta.””'* En todo
caso, no debe perderse de vista que, en ultima instancia, la efectividad de la huelga se mide

en funcion del perjuicio causado a la contraparte.

En la empresa usuaria, al ser cada vez menor el nimero de trabajadores sindicalizados,
seran pocos aquellos que dejen de prestar sus servicios en el marco de una huelga, en
tanto, los trabajadores destacados ni suspenderian sus respectivas prestaciones,
contrarrestando o paliando de alguna manera los efectos de esta medida de presion. De esta
manera, la produccién no seria totalmente detenida, salvo que, conforme se ha advertido,
existan trabajadores con posiciones estratégicas en el ciclo productivo o acuerdos con los
sindicatos de las contratas en los cuales se pacte una especie de respaldo en estos casos.
Lamentablemente, esta ultima posibilidad es dificil materializaciéon — aunque no imposible -
en atencion a que aquellos con empleo precario usualmente no querran asumir los costos
que toda huelga implica y menos aun por motivos solidarios. Sobre este punto volveremos

en el apartado siguiente.

En lo que concierne a la empresa contratista el impacto es todavia mas fuerte, pues en este
ambito no suelen existir trabajadores con puestos neuralgicos, con lo cual, la fuerza de este

medio de autotutela continla reposando meramente en un dato cuantitativo,

213 TRIBUZIO, José. “Contratacion externa de la actividad empresaria”. Op.cit., p. 338.
214 ERMIDA URIARTE, Oscar. “La flexibilizacion de la huelga”. En: Cuadernos de Fundacién Derecho del Trabajo y la Seguridad
Social N° 2. Fundacion de Cultura Universitaria, Montevideo, 1999, p. 34.
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comprendiéndose asi que la disminucién del caudal sindical la deje muy debilitada. Se debe
tener presente que los trabajadores de esta empresa, por la dispersion connatural a estas
formas organizativas de la produccion, las precarias condiciones laborales, y la volatilidad de
los contratos de trabajo a la que estan sujetos, no siempre estaran en condiciones de asumir
el costo que toda huelga implica. La pérdida de la remuneracién correspondiente se erige
como un importante factor de desincentivo que reduce la cantidad de posibles huelguistas. A
esto se suma que, en sentido inverso al que vimos con anterioridad, la paralizacién de
labores podria ser neutralizada por los empleados de la empresa principal — pues no suelen
materializarse huelgas de solidaridad -, o incluso por la contratacion de otras empresas
tercerizadoras que se hagan cargo de la actividad suspendida, dado que la prohibicién de

esquirolaje no alcanza a las relaciones civiles.

De otro lado, un inconveniente adicional que se presenta en ambas entidades inmersas en la
tercerizacién es que la fragmentacion productiva afecta la realizacion de la asamblea, tipico
mecanismo mediante el cual se adopta la decision de convocar o no la medida de presion,
quebrantando “los instrumentos de democracia en la toma de decisiones y la propia

participacion de los trabajadores en la accién huelguistica.”"®

En atencion a lo expuesto en este acapite queda comprobado que el derecho fundamental a
la huelga de los trabajadores de las empresas usuaria y contratista se ve limitado por cuanto
la fragmentacion y dispersion de las unidades productivas supone una merma en la
capacidad de presion del sindicato, opacando la visibilidad del conflicto e impidiendo por
tanto que repercuta socialmente?'®. No obstante, tal como veremos en el tltimo capitulo, de
hecho existen casos en los que pese a estos problemas la huelga logra desenvolverse
eficientemente en el marco de la tercerizacion, afectando a ambas empresas involucradas al
paralizar totalmente la produccion y sin que estas puedan contrarrestar sus efectos. El mas
claro ejemplo lo constituyen las huelgas que abarcan a todas las contratistas de determinada
empresa minera, cuya actividad no podria ser reemplazada por trabajadores de otras

empresas de servicios dadas las dificultades de acceso.

215 BAYLOS GRAU, Antonio. “Formas nuevas y reglas viejas en el conflicto social’. En: Revista de Derecho Social. N° 2,
Albacete, 1998, p. 75. .
#1® SORIANO CORTES, Dulce. Op.cit., p. 316.
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2.2.2 DIFICULTADES PARA LA CONSOLIDACION DE LA COMUNIDAD DE INTERESES

Este trascendente efecto se genera en tres dimensiones claramente diferenciables:

- En primer lugar, se materializa entre los trabajadores de las empresas contratistas.
Como hemos visto, la tercerizacién produce también la segmentacion del colectivo de
trabajadores, el cual se dispersa en diferentes centros de trabajo en razén del
destaque, dejando de “agruparse al modo tradicional en un ambito de organizacion
tinico que sin duda promovia la identidad colectiva.”'” El que estén desperdigados en
diferentes empresas y sujetos a una alta rotacién —dada la presencia de vinculos
laborales temporales que dependen de la vigencia del contrato civil- acarrea que,
pese a compartir el mismo empleador, muchas veces los trabajadores ni se conozcan
entre si, configurandose la erosién del fundamento de la accién colectiva: la cohesién
social’’®. No perdamos de vista que la homogeneidad de intereses que sirve de
soporte al movimiento sindical es en buena medida incentivada “por la cohesion

social que procura la agrupacioén de trabajadores en un mismo espacio fisico.”*"

- En segundo lugar, se da entre los trabajadores de ambas empresas involucradas. La
subcontratacién no produce una segmentacion exclusivamente numérica, conlleva en
la mayoria de casos una segmentacién “sustancial” entre los trabajadores que
prestan servicios en un mismo lugar de trabajo, llegando a diferenciarse entre
privilegiados y precarios, en funcién de su cercania al epicentro. En efecto, como
tuvimos oportunidad de expresar, este fendmeno productivo trae generalmente
consigo el incremento de la contratacion temporal y la reduccion de las condiciones
de trabajo del personal de las contratistas -entre otros motivos por la ausencia de
instrumentos que homogenicen el valor de la prestacion como el convenio colectivo-,
situacion que al no afectar a aquellos que prestan servicios en la empresa usuaria-
quienes por el contrario suelen estar sujetos a condiciones laborales apreciables-,
promueve un “desequilibrio entre trabajadores integrados en 10S mismos procesos

productivos, en funcién de una opcion puramente organizativa, como es la de

' MOLERO MARARNON, M. Luisa. Op.cit., p.25.
21 VALDES DAL RE, Fernando. Op.cit., pp. 38-39.
2 jdem., p. 38.
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proceder o no a su disgregacion.”? Asi, se genera cierta polarizacién entre ambos
grupos de trabajadores, debido a la presencia de un escenario que antes no se
configuraba, pues “donde habia un colectivo de empleados muy homogéneo,
subordinados juridicamente, con contratos indefinidos y condiciones de trabajo
similares, tenemos ahora un complejo haz de relaciones que involucran a diferentes
empleadores, con contratistas y subcontratistas, con un nucleo de trabajadores muy
cualificados y un gran componente de trabajo precario, subcontratado,

parasubordinado o auténomo (...)"**.

Tomando en cuenta lo referido es comprensible que se dificulte la convergencia de
intereses entre los trabajadores directamente contratados por la usuaria y aquellos
que se encuentran desplazados en virtud de la tercerizacion, pese a la confluencia en
un mismo espacio fisico: el centro de trabajo. Lo mas preocupante es que incluso
puede llegar a configurarse hasta cierta oposicion, sobre todo en aquellos casos en
los que ha mediado el traslado de personal de la empresa principal a la tercerizadora,
pues se podria generar un clima laboral adverso entre antiguos companeros de

trabajo que impedira la consolidaciéon de un Unico poder sindical.

En tercer lugar, se produce entre los trabajadores de la empresa principal.
En efecto, este fraccionamiento de aspiraciones comunes incluso se puede presentar
entre aquellos asalariados que, pese a la externalizacion productiva, contindan
contratados directamente por la usuaria, en la medida que, al tener una posicidn
privilegiada, normalmente se encontrarian en aptitud de regular de modo particular y
directo con su empleador las condiciones bajo las que prestaran servicios, no
configurandose, por tanto, el sentimiento de solidaridad entre comparieros de trabajo
que es necesario para la consolidacion de una organizacién sindical, para negociar
colectivamente y para afrontar una huelga. En otras palabras, dado el poder de

negociacion individual del personal, no se presentan incentivos suficientes para que

20 SANGUINETI RAYMOND, Wilfredo. “Descentralizacion productiva, subcontratacion y calidad del empleo: ¢;Términos
incompatibles?” Op. cit., p.226.

VILLAVICENCIO RIOS, Alfredo. “Los grandes desafios de los derechos colectivos del trabajo en un (hasta ahora)
adverso siglo XXI”. En: Alcances y eficacia del derecho del trabajo: Tercerizacién, inspeccién y derechos colectivos. Il
Congreso Nacional de la Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. SPDTSS, Lima, 2008, p. 553.
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se agrupen entre si con miras a la mejora de condiciones laborales, funcion tipica de

los derechos colectivos en nuestro pais.

De lo expuesto se colige que la implementacién de la tercerizacion -sobre todo conforme
esta disefiada en nuestro medio -acentua la “difuminacion de la conciencia de clase ligada al

222 an tanto la comunidad de intereses necesaria para la

trabajador tradicional de la industria
accion sindical se consolida, entre otros factores, por la coincidencia en un mismo espacio
fisico, por la sujecién a un unico empleador y por la existencia condiciones de trabajo y
empleo equiparables. En otras palabras, “la declinacién del fordismo ha debilitado las “bases
materiales”, por asi decir, de la convergencia de intereses sobre los cuales se fundaba la

homogeneidad de las reivindicaciones y las tutelas™*

, situacién que claramente debilita la
solidaridad de clase. De este modo, queda en evidencia que esta estrategia empresarial
contribuye a la “segmentacioén de la fuerza de trabajo en su conjunto y por consecuencia,
termina debilitando el poder sindical, que sigue reposando, entre otros factores, en la unidad

224 pues no perdamos de vista que la efectividad de la libertad sindical no solo

y el numero
depende de un dato cuantitativo, sino que es fundamental que entre los trabajadores
implicados exista un vinculo tal que pueda dar lugar al interés colectivo: interés abstracto de

la categoria.

2.221.IMPACTO EN EL DERECHO DE SINDICACION: DEBILITAMIENTO DEL
ELEMENTO CUALITATIVO CLAVE PARA LA CONSTITUCION DE UNA
ORGANIZACION SINDICAL

La falta de convergencia de intereses afectara, sin duda alguna, la sindicalizacion de los
trabajadores, ya que, dada la presencia de aspiraciones diferenciadas, sera dificil que estén
dispuestos a unirse entre si con la finalidad de defender y promocionar sus intereses
profesionales mediante la consolidacién de una organizacién que los represente como
categoria. Este problema se presentara en ambas empresas y evidentemente también en el

supuesto de sindicacion conjunta.

2 pALOMEQUE LOPEZ, Manuel. “El sindicalismo en el siglo XXI y sus objetivos en tiempos de transformacion”. En:

HERRERA, Julio (compilador). Hacia un nuevo sindicalismo en el siglo XXI. Congreso de la Republica del Peru, Lima, 2010, p.

25.
223 RICCIARDI, Mario. “El futuro de los sindicatos. Apuntes y reflexiones”. En: Themis. N° 34, Lima, 1996, p. 93.
224 ERMIDA, Oscar y COLOTUZZO, Natalia. Descentralizacion, Tercerizacion, Subcontratacion. Op.cit., p. 74.
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En la contratista, como hemos visto, los trabajadores se encuentran mayormente sujetos a
vinculos temporales y desperdigados en diferentes empresas usuarias- al punto que muchas
veces ni siquiera se conoceran entre si —, circunstancia que perjudicara la existencia de
reivindicaciones comunes y, con ello, de un vinculo capaz de hacerlos conformar una
organizacion gremial, toda vez que el unico factor de coincidencia sera la pertenencia a una
misma entidad corporativa que no se instaura como la beneficiaria final de sus respectivas
prestaciones. No obstante, en aquellos casos en los que los trabajadores sean destacados a
una misma empresa usuaria o incluso distintas pero del mismo sector de actividad — el mas
claro ejemplo de este ultimo supuesto serian los sindicatos de empresas contratistas que
prestan servicios a las mineras -, si podria configurarse la confluencia de intereses necesaria
para formar un sindicato, sin que esto asegure su éxito, pues existen otros retos que este

mecanismo de descentralizacidon productiva conlleva.

En la empresa usuaria también repercutira este efecto, dado que normalmente la mano de
obra calificada, que es la que suele conservar vinculo laboral directo, “no mantiene ningan

tipo de interés en la formacién de un organismo sindical’**®

, en atencién a que se encuentra
en posibilidades de negociar individualmente con el empleador sus condiciones de trabajo y
empleo. Ademas, recordemos que esta empresa, al exteriorizar fases productivas enteras,
“‘reduce el volumen de la planilla, y elimina causas de conflictividad”*®. Estos factores no
propician el afianzamiento del interés colectivo que existia entre los trabajadores antes de la
implementacién de la tercerizacién, dando paso a una individualizacién de las relaciones
laborales que solo favorecera a aquellos asalariados que ostenten una posicion “privilegiada”

y equiparable al poder empresarial.

Respecto a la posibilidad de sindicacion conjunta, debemos anotar que el hecho que el
personal de la principal usualmente goce de un empleo estable y con mejores beneficios
laborales en comparacién con el de la contratista dificultara que entre estos grupos de
asalariados existan aspiraciones coincidentes como para conformar juntos una misma
organizacion sindical. Es mas, a veces hasta es susceptible de generarse un sentimiento de
confrontacion, debido a que la diferencia de condiciones de trabajo y empleo se producira

pese a la realizacion de labores equiparables, en el marco de un mismo proceso productivo y

25 GAZ OLIVARES, Mauro. “La subcontratacion y su repercusion en el ejercicio de la libertad de sindicacion”. Op.cit., p. 329.
226 OJEDA AVILES, Antonio. La deconstruccion del derecho del trabajo. La Ley, Madrid, 2010, p. 119.
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en beneficio de una misma empresa. Incluso, a los trabajadores de la principal simplemente
no les preocupa la forma en la que se implementa la tercerizacion, “por percibirla como una
causa real o presunta de la conservaciéon de sus puestos o condiciones de trabajo™?,
considerando al personal desplazado totalmente externo a la empresa. Sin perjuicio de lo
sefialado, existen casos en los que los trabajadores de las entidades involucradas logran
identificar puntos de interseccidén entre sus intereses - que podran ser diferentes pero no
categodrica ni necesariamente contrapuestos- y asi articularse como parte de un mismo

colectivo conformando una organizacion sindical que los agrupe a todos.

Conforme se desprende de lo sefialado, el panorama de descentralizacién productiva “diluye
objetivos, vivencias y problematicas (...), rompiendo la unidad sindical que fue tactica del
movimiento obrero en la era industrial.”?*® Se genera, pues, una notable proliferacion de
aspiraciones y con ello que la clase trabajadora sea cada vez mas heterogénea, colocando
en aprietos a la tutela colectiva, en tanto sera complicado que una sola organizacion sindical

pueda agrupar y representar tantos intereses disimiles.

En atencion a lo expuesto, Mario Ricciardi ha afirmado metaféricamente - si bien antes del
auge de esta modalidad de organizacion de la produccién - que el sindicato ha ido perdiendo
clientela a medida que el producto ofrecido en el mercado se ha ido volviendo obsoleto:
algunos de los clientes potenciales consideran que no requieren mas del producto
(trabajadores con poder de negociacion individual); otros deciden prescindir del mismo
porque buscan un sustituto mas personalizado y adecuado a sus necesidades (trabajadores
qgue no quieren tutela demasiado uniforme y que desean una mezcla de tutelas colectivas e
individuales); mientras que el resto de potenciales consumidores se halla desencantado, en
tanto estiman que la afiliacion a una organizacién sindical no satisface sus requerimientos

(trabajadores con vinculos precarios)*?.

27T ERMIDA, Oscar y COLOTUZZO, Natalia. Descentralizacion, Tercerizacion, Subcontratacion. Op.cit., p. 75.

28 GAMARRA VILCHEZ, Leopoldo. “Visién critica sobre el sindicalismo en el Pert”. En: HERRERA, Julio (compilador). Hacia
un nuevo sindicalismo en el siglo XXI. Congreso de la Republica del Pert, Lima, 2010, p.175.
2 RICCIARDI, Mario. Op.cit., pp. 95-96.
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2.2.2.2.IMPACTO EN EL DERECHO DE NEGOCIACION COLECTIVA: DIFICULTADES
PARA LA ELECCION DE LA COMISION NEGOCIADORA Y PARA DETERMINAR
EL CONTENIDO DEL PLIEGO DE RECLAMOS

Podria pensarse que bajo el supuesto que en el marco de la desmembracion organizativa de
la empresa se haya logrado la constitucion de una o varias organizaciones sindicales, el
ejercicio de derechos colectivos ya no afrontaria mayor problema; sin embargo, nos daremos

cuenta que esta apreciacion es lejana de la realidad.

Para empezar, la designacion de los miembros de la comisidon negociadora se tornara una
dificil tarea, pues tomando en cuenta la fragmentacion de los intereses de la clase
trabajadora y que todos querran que sus “particulares” puntos de vista se encuentren

representados se dificultara asi su eleccién.

No debe resultar extrano, entonces, que este permicioso efecto genere que se produzca una
falta de homogeneidad también en las pretensiones que los trabajadores quieren satisfacer a
través de la negociacion colectiva, por lo que cabe preguntarse ;Se podra llegar a un
consenso en el pliego de reclamos si es que no todos comparten la misma “realidad laboral”
y aspiran condiciones de trabajo y empleo distintas? Vale precisar que este analisis se centra

sobre todo en la negociacion a nivel empresarial, al ser la impuesta por nuestra legislacion.

En la empresa contratista lo l6gico sera que los trabajadores pretendan lograr, a través del
ejercicio de este derecho, la modificacion y mejora de sus condiciones laborales en
referencia al lugar al que son desplazados, por lo que la presencia de varios centros de
destaque dificultara que el contenido del pliego vaya en un solo sentido: unos pueden querer
que se acentue en el aumento remunerativo, al considerar que su prestacion involucra un
mayor esfuerzo que amerita ser compensando adecuadamente, mientras que otros pueden
preferir que el énfasis esté en el tema de seguridad y salud en el trabajo, por ejemplo. Sobre
este punto, Ana Maria Olmo sefala que ‘la fractura de las plantillas de los empresarios
contratistas en diversas unidades auténomas presentes en las diferentes empresas
principales, supone la existencia de unos intereses laborales de grupo que gozan de la

suficiente autonomia para ser susceptibles de gestion independiente (...)."**

20 OLMO GASCON, Ana Marta. “La negociacion colectiva en contratas: algunas propuestas de regulacién”. En: Revista de

Derecho Social. N° 12, Albacete, 2000, p. 226.
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Respecto al desarrollo de la negociacion colectiva en la usuaria, a veces ocurre que el
personal nuclear que se queda prestando servicios directamente tras implementada la
tercerizacion, al poder acceder a mejoras laborales mediante negociacion individual y
directa, pretende conseguir a través de este mecanismo beneficios muy altos, ya que “a
medida que ascienden sus intereses se identifican con los de su empresario alejandolos de

los trabajadores con una clasificacién profesional inferior®®’.

Esta situaciéon, que
obstaculizard la presencia de nexos de coincidencia con los intereses de aquellos
trabajadores que no se encuentran en tal posicion “privilegiada”, incluso puede derivar en la
constitucién de sindicatos generalmente de categoria que solo agrupen al personal
neuralgico y que, por tanto, solo negocien para si ciertos beneficios envidiables, a los que el
resto de personal no tendria acceso. Cabe aqui traer a colacién el caso de Air France
evidenciado por Alain Supiot, en el que los pilotos, sacando ventaja de su posicion
estratégica, obtienen via negociacion colectiva condiciones de trabajo y empleo envidiables,
que evidentemente no les seran de aplicacién a los trabajadores que no se encuentran en

dicha posicién, quienes seguirian sujetos a condiciones precarias.

En el caso de negociaciéon conjunta, como es de suponerse, se presenta el mismo problema
explicitado en el parrafo anterior, con el agravante de que las condiciones laborales entre
ambos grupos de trabajadores no tendrian que compartir siquiera un minimo comun -mas
alla del legal — al depender de empleadores distintos. De esta manera, se dificultara el
consenso de reivindicaciones comunes, al existir un “abismo entre estables y eventuales que
va mucho mas alla de las dificultades de sindicalizacion de los sequndos y que tiene que ver,
por ejemplo, con la distinta valoracién que ambos sectores otorgan a la capacitacion técnica
(...)”%2. Inclusive puede llegarse a discrepancias que van mas alla del contenido del pliego
de reclamos, pues, de un lado, aquellos que poseen vinculo laboral con la empresa principal
no siempre estaran interesados en que mas trabajadores pretendan negociar con ésta,
mostrandose a veces reticentes con la homologacion salarial y de condiciones de trabajo, en
la medida que intuyen que eso puede significar la consecucion de clausulas menos rentables
para si mismos al tener que compartir la “porcidon” con mas personas; mientras que, de otro,
cabe que los trabajadores tercerizados no se encuentren involucrados con la mejora

permanente de las condiciones laborales en la empresa a la que son destacados, al saber

2T L ANTARON BARQUIN, David. “Reflexiones en torno al devenir del sindicato y a los factores que influyen en su evolucion:

é'écrisis y/o metamorfosis?” En: Revista de Derecho Social. N° 10, Albacete, 2000, p. 64.
2 LOVATON PALACIOS, Miguel David. Propuesta al sindicalismo peruano: una nueva estructura sindical y negocial por rama
de actividad econémica. Instituto de Defensa Legal, Lima, 1992, p. 25.
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que estan de paso y que es posible que la inestabilidad laboral les impida disfrutarlas. En
atencion a lo dicho, “los representantes sindicales de la empresa principal, que suelen ser los
que mayor poder de presion efectiva poseen, atienden primordialmente a los intereses de los
trabajadores de esta empresa principal, por ello muy rara vez se disefia una estrategia
comun o conjunta para todos los trabajadores afectados por el conjunto del ciclo productivo
descentralizado.”* La confluencia de trabajadores con intereses diversos dificulta — mas no

imposibilita - la concrecion de un “proyecto reivindicativo comun™.

2.2.2.3.IMPACTO EN EL DERECHO DE HUELGA: DIFICULTADES CUALITATIVAS PARA
SU CONCRECION Y EFECTIVIDAD

Conforme sefiala Alain Supiot, la huelga denota “/a solidaridad de un grupo de asalariados
que cesan juntos el trabajo como prueba de sus reivindicaciones comunes”®. De ello,
podemos extraer que es imprescindible la confluencia de intereses entre los trabajadores
del ambito para que este mecanismo de presion logre materializarse y funcionar como un

contrapeso a la desigualdad congénita que conlleva el contrato de trabajo.

Lamentablemente, en el marco de la contratista sera dificil que los miembros del sindicato
compartan la comunidad de intereses necesaria para declarar y asumir una huelga, ya que,
al estar dispersos en distintas empresas principales, sus exigencias no seran siempre
coincidentes, pudiendo incluso suceder que “(...) para los trabajadores de la misma empresa

de servicios destacados en otra usuaria, no pasa de ser una reivindicacién lejana”?*

, por la
gque no valdra la pena asumir los costos que esta medida implica. Asi, dadas las
complicaciones para que todos los afiliados se plieguen a la misma, se presentaran
problemas para su concrecion, o en todo caso, para su efectividad, en la medida que en este
terreno la huelga continia midiéndose en términos cuantitativos y no cualitativos (huelga

neuralgica).

Por otro lado, en lo que respecta a la empresa principal, como vimos, su desmembramiento

supone la reduccion de la conflictividad en su seno, por lo que sera menos frecuente el

233 CRUZ VILLALON, JesUs. La descentralizacion productiva y su impacto sobre las relaciones laborales. Op.cit., pp. 79-80.

234 VILLAVICENCIO RIOS, Alfredo. “Los grandes desafios de los derechos colectivos del trabajo en un (hasta ahora) adverso
siglo XXI". Op.cit., p. 557. .
25 SUPIOT, Alain. “Revisiter les droits d'action collective”. Op.cit., pp. 687-704.

2% ARCE ORTIZ, Elmer. La subcontratacion entre empresas y relacién de trabajo en el Perti. Op.cit., p.111.
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recurso a las huelgas. En todo caso, recordemos que partimos de la premisa que el personal
que se queda es aquel que tiene a su cargo funciones nucleares del ciclo productivo, por lo
que podrian recurrir a una huelga neuralgica en la que no requeririan el apoyo de los
trabajadores que no ocupan posiciones de ese tipo. Precisamente, esta situacién es
susceptible de perjudicar a estos ultimos, debido a que la efectividad de su paralizacién de
labores podria verse minimizada en tanto el personal neuralgico continde con su prestacion
de servicios. Ello ocurre en tanto se trastoca la convergencia necesaria para convocar una

sola huelga en la que todos participen.

En aquellos casos en los que existan sindicatos que agrupen personal de ambas empresas
involucradas suele producirse “la disgregacion del interés de los trabajadores sobre la base

de la diferente vinculacién, temporal o indefinida, con la empresa (...)**

y en atencion a las
diferentes condiciones laborales a las que estan sujetos, minandose la posibilidad de que
lleguen a adoptar la decisién de declarar una huelga conjunta. Sin embargo, sera posible que
este ultimo tipo de paralizacién se concrete en aquellos supuestos en los que se produce la
afectacion del interés profesional de todos los involucrados, es decir, cuando los motivos
para declararla afecten a ambos colectivos, como seria el caso de cuestiones referidas a la

prevencion de riesgos laborales o la forma de organizacion del trabajo®®.

Con mas razon, la falta de concurrencia de intereses puede promover la inutilizacién de las
huelgas de solidaridad, en tanto, de un lado, sera dificil que los trabajadores de las
contratistas estén dispuestos a arriesgar sus precarios puestos de trabajo en apoyo a
medidas que buscan la proteccion de reivindicaciones ajenas; y de otro, los empleados de la
principal no siempre querran cesar sus prestaciones por la defensa de intereses que pueden

ser, en algunos casos, hasta contrapuestos a los suyos.

De esta manera, queda claro que la figura de la gran empresa que concentra todo su ciclo
productivo y sus trabajadores, los cuales se encuentran “socialmente cohesionados por el
ejercicio de la accion sindical y prestos a movilizarse en defensa de unos intereses comunes,

empieza a formar parte de la prehistoria de la economia globalizada (...)”**, dificultandose

7 BAYLOS GRAU, Antonio. “Formas nuevas y reglas viejas en el conflicto social”. Op.cit., p. 75.
%% SORIANO CORTES, Dulce. Op.cit., pp. 318-319.
239 VALDES DAL RE, Fernando. Op.cit., p. 43.
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que la huelga - tal como viene siendo entendida- se erija como un mecanismo eficaz de

defensa del vulnerable interés colectivo en el marco de la subcontratacion.

2.2.3 DIFICULTADES PARA IDENTIFICAR A LA CONTRAPARTE FRENTE A LA CUAL
EJERCER DERECHOS COLECTIVOS

La tercerizacion generalmente ocasiona severos problemas de identificacion del sujeto frente
al cual los trabajadores de la contratista ejerceran sus derechos colectivos, toda vez que son
estos quienes mantienen un vinculo con dos empresas - la que los contrata y la que los
acoge en virtud del desplazamiento previsto en esta figura -, dado que “a la disminucién del
numero de trabajadores por cada empresario se une el hecho de la multiplicacién del nimero

de empresarios por cada trabajador.”*

En el sistema fordista, en el que una sola empresa controla la totalidad del ciclo productivo, y
mantiene de manera exclusiva las facultades derivadas del poder de direccion, es sencillo
determinar al empresario que debe “soportar” el ejercicio de los derechos en cuestion,
ocurriendo que esta situacion no se presenta mas con la tercerizacion, donde “el polo
patronal se diluye y el centro unico de poder es reemplazado o disimulado por una pluralidad
de centros de decision juridicamente autdbnomos. "241 En este nuevo escenario se obstaculiza,
pues, el reconocimiento de la entidad empresarial respecto de la cual la organizacion sindical
debera fijar su ambito de actuacion, de aquella que decidira de manera concluyente sobre la
posibilidad de atender el pliego de reclamos y que debera sufrir los efectos de una eventual

paralizacién de labores colectivamente pactada.

Es de suma trascendencia indicar que esta situacion se concretiza en atencién a la
presencia de razones suficientes —las cuales seran desarrolladas en el tercer capitulo- que
permiten a los trabajadores I6gicamente considerar que tienen derecho a dirigir su actuacion,
su pliego de reclamos y, de ser el caso, medida de presion hacia la empresa principal. Baste
aqui adelantar que las referidas razones giran basicamente en torno a que la empresa

usuaria cumple los siguientes roles en un proceso de tercerizacion: i) Es la beneficiaria final y

20 5JEDA AVILES, Antonio. La deconstruccion del derecho del trabajo. Op.cit., p. 275.
21 ROSENBAUM, Jorge y CASTELLO, Alejandro. Subcontratacién e intermediacion laboral. Estudio de las Leyes 18.099 y
18.251.Fundacion de Cultura universitaria, Montevideo, 2008, p. 30.
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directa de la prestacion personal de servicios desplegada por los asalariados de la empresa
encargada de la tercerizacion; ii) Es la que mantiene el control global del proceso de
produccion, circunstancia que muchas veces le permite ostentar el poder de decisién final
sobre las particularidades en las que se desenvolvera el mismo; y finalmente, iii) Es la que se
encuentra en posicion de solucionar una serie de conflictos de intereses que se suscitan con
los trabajadores destacados, en algunos casos hasta de manera exclusiva (en temas de

seguridad y salud en el trabajo, por ejemplo).

Antes de finalizar este punto quisiéramos mencionar que el escenario descrito no solo se
configurara en los casos en los que se implemente la denominada tercerizacion dependiente,
sino también en aquellos que no se ajustan a dicho patréon - inclusive cuando estén
presentes empresas contratistas que excedan el volumen y capital de la principal - en la
medida que en cualquier tipo de subcontratacion se presentaran los tres fundamentos
esbozados: sera la principal quien en definitiva aprovechara la prestacién de los trabajadores
involucrados; la que detentara en ultima instancia el poder de decision y control global de la
produccion; y la que estara en aptitud de resolver la mayoria de conflictos de intereses
suscitados con el personal destacado. En atencion a lo sefialado, consideramos que casi
todo proceso de tercerizacion involucrara cierta jerarquizacién en los hechos, en tanto
siempre habra una empresa titular del ciclo productivo en cuyo seno se insertara la actividad
desplegada por la contratista, con lo cual queda claro que la dependencia a la que aqui nos

referimos no se vincula con las dimensiones o autonomia empresarial de esta ultima.

2.2.31. IMPACTO EN EL DERECHO DE SINDICACION: DIFICULTADES PARA
DETERMINAR EL AMBITO DE ACTUACION DE LA ORGANIZACION SINDICAL

Si bien los trabajadores podrian constituir las organizaciones que estimen conveniente, la
eleccién de la estructura organizativa dependera de la vocacién de actuacion en determinado
ambito, dada la intima vinculacién entre los tres componentes de la libertad sindical. Son los
roles de indole material que desempefia la principal en un contexto de externalizacion de
fases productivas los que dificultaran la determinacion de la misma, en tanto no se podra
concluir de manera categorica frente a quién(es) resulta conveniente establecerse como un

interlocutor colectivo.
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Sobre los motivos que dificultan la identificacion de la contraparte negocial y conflictiva
volveremos en los siguientes apartados, por lo que basta aqui referir que el problema en lo
que a sindicacion respecta pasa por dilucidar la viabilidad de constituirse exclusivamente
como contraparte de la empresa con la que se vinculan a través de un contrato de trabajo, o
si cabe, ademas, hacerlo respecto de aquella que se beneficia de manera definitiva de su
prestacion, controla el ciclo de produccién y se encuentra en posicién de resolver la mayoria

de conflictos econdmicos de intereses.

Se generan, pues, razonables dudas sobre el particular, cuya absolucién finalmente
repercutira en el tipo de organizacién sindical a constituir, en tanto si se quiere acceder a la
principal, en claro cumplimiento del principio de congruencia, se tendra que dejar de lado
aquella alternativa que cife la afiliacion a la prestacion de servicios en la empresa

contratista.

Las dificultades no quedan alli. Dada la dicotomia formal de un solo proyecto productivo, en
los casos en los que se haya tomado la decision de apostar por la sindicalizacion
supraempresarial no sera tarea sencilla decidir en base a qué criterios agrupar a ambas
empresas en un mismo ambito de actuaciéon (rama, ciclo productivo, entre otros), y
consecuentemente, qué parametro se utilizara para determinar quiénes serian susceptibles

de afiliarse al sindicato.

2.2.3.2. IMPACTO EN EL DERECHO DE NEGOCIACION COLECTIVA: PROBLEMAS DE
IDENTIFICACION DE LA VERDADERA CONTRAPARTE NEGOCIAL

Los mencionados tres roles que asume la principal en el marco de la tercerizacion son los
que dificultan el reconocimiento de la(s) empresa(s) que debe(n) ser emplazada(s) con el
pliego de reclamos en el marco de la negociacion colectiva, y por tanto el nivel en el que la

misma debiera desenvolverse.

El primero de ellos, referido a que la principal se configura como la beneficiaria final de la
prestacion de servicios desplegada por los trabajadores genera problemas de identificacion
de la verdadera contraparte negocial en tanto estos pueden validamente cuestionarse ¢ por

qué si su concreta prestacion contribuye a la generacion de ganancias de la empresa a la
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que son destacados, no podrian ejercer frente a ella el Unico derecho disefiado para
redistribuir precisamente dicho excedente — la negociacion colectiva? Asi, es probable que
se generen serias dudas sobre si el ejercicio de este derecho debe darse exclusivamente
frente a la empresa con la cual existe una relacion laboral directa o si cabe incluir en el
mismo a aquella que se erige como la beneficiaria y controladora final del proyecto

empresarial al que prestan su fuerza de trabajo.

El segundo, que alude a que es la principal la que conserva el control total del proceso
productivo, usualmente pone de relieve que es esta empresa la que asumira una posicion
prevalente en la relacién comercial, al punto que sera comun que llegue a demarcar los
margenes de los que dispone la contratista para regular la prestacion y retribucién de los
trabajadores desplazados. A través de concretas y detalladas pautas suelen limitarse
algunas de las facultades que emanan del poder de direccion, con lo que finalmente seran
ambas las que definiran las condiciones en las que el personal ejecutara su labor. Conforme
veremos en el tercer capitulo, lo que ocurre en estos casos es que atendiendo a la
necesidad de control global y la integracion fisica de los trabajadores en un proceso
productivo ajeno al de la empresa que los contrata, las ordenes que en principio parecen ser
tomadas por las empresas de servicios, muchas veces lo son por la beneficiaria - sobre todo
aquellas vinculadas las horas de ingreso y salida, la oportunidad del descanso semanal,
entre otros. Es asi que, “...) la también superior complejidad que provoca Ila
descentralizacion productiva en cuanto a la identificacion del sujeto que adopta
materialmente las decisiones que afectan a las condiciones de empleo y trabajo (...) provoca
que el sindicato se enfrente en ocasiones a una manifiesta dificultad de identificacion del

interlocutor “empresarial”.”**?

El dltimo papel que juega la empresa usuaria en este terreno hace referencia a que muchas
veces ostenta la capacidad de resolver los conflictos de intereses que se suscitan con el
personal destacado en su seno, por lo que para su solucion parece ser imprescindible su
presencia en la negociacion colectiva. Ello se materializa sobre los conflictos que derivan de
la presencia fisica de los trabajadores en las instalaciones de la principal y su consiguiente
sujecion a las reglas que rigen en el centro de trabajo - como aquellos vinculados al horario

de entrada y salida, a temas de seguridad y salud en el trabajo, entre otros-, en los cuales

22 CRUZ VILLALON, Jesus. La descentralizacion productiva y su impacto sobre las relaciones laborales. Op.cit., pp. 78-79.
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evidentemente es esta la Unica empresa en posicidon de solucionarlos; pero también respecto
de aquellos que se vinculan basicamente a la duracion de los contratos de trabajo y a las
condiciones laborales que suponen un desembolso remunerativo, donde si bien no puede
resolverlos de manera directa, puede hacerlo de manera mediata, dado el grado de
influencia que suponen los lazos de colaboracién empresarial, donde generalmente la
usuaria limita a través de directrices la organizacion y retribucion del personal de la
contratista. De ello se desprende que para poder efectuar alguna mejora que requiera dinero
a favor de los trabajadores destacados sera casi siempre necesario que la retribucién
pactada mediante contrato civil entre ambas empresas se incremente consensualmente,
pues, de un lado, si la contratista decide otorgarla de manera unilateral vera acortado su
margen de ganancia, pudiendo hasta desaparecer, y, de otro, si pretende imponer el
aumento de la suma en cuestién a la principal, corre el riesgo de perderla como cliente,
arriesgando incluso su posicion en el mercado. En razén de lo dicho, es complicado que esta
ultima entidad goce de capacidad de decision suficiente en el marco de una negociacion
colectiva, pues la retribucion que recibe de la principal fungira como limite a la hora de
determinar las remuneraciones y condiciones de trabajo de su personal, dejando en
evidencia que quién tiene la real posibilidad de hacer concesiones y de tomar medidas
definitivas respecto a la mejora de las mismas en el marco de una negociacion colectiva es
en ultima instancia aquella empresa que detenta el poder econdmico. Definitivamente este
escenario perjudica que los trabajadores puedan definir con exactitud a qué empresa
emplazar con el pliego de reclamos, pues la empresa obligada legalmente a recibirlo no se

condice con la que tiene posibilidades materiales de darle solucion.

Tras el analisis de las repercusiones de cada uno de los roles mencionados se comprende
que se configure “una realidad segmentada cuya composicién, como en una galeria de

espejos, no siempre permite distinguir cuél es la contraparte verdadera”*®

, en tanto tenemos
de un lado, a la empresa con la que el personal desplazado mantiene un contrato de trabajo;
y de otro, a la entidad en la que efectivamente presta servicios, la cual se beneficia en ultima
instancia de su trabajo, condiciona importantes aspectos de su prestacion y mantiene el

poder econdmico de satisfacer sus demandas.

23 OJEDA AVILES, Antonio. La deconstruccion del derecho del trabajo. Op.cit., p. 275.
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Ahora bien, si en atencion a los tres motivos expuestos, las organizaciones sindicales que
incorporan a los trabajadores destacados en la usuaria consideran que debe involucrarsela
en la negociacién colectiva se presentaran problemas sobre todo de indole legal para
emplazarla, dada la ausencia de canales de reivindicacién eficaces que permitan “llegar al
centro real empresarial de decisién.”*** Parece ser, pues, que en este terreno nuestro
ordenamiento atiende a consideraciones exclusivamente formales, como la existencia o no
de vinculos juridicos entre los referidos trabajadores y la beneficiaria final, que posee
personalidad juridica distinta a quien los emplea, sin tomar en cuenta que en los hechos los
trabajadores de ambas empresas contribuyen conjuntamente al logro de un mismo proyecto
empresarial. Sobre este problema de inexistencia de vias efectivas para el ejercicio de

derechos colectivos en el marco de la tercerizacion se volvera en el subsiguiente acapite.

2.2.3.3. IMPACTO EN EL DERECHO DE HUELGA: DIFICULTADES PARA DETERMINAR
EL AMBITO DE CONVOCATORIA Y NEUTRALIZAR EFECTOS
“COLATERALES”

La tercerizacion, al involucrar a mas de una entidad empresarial, diversifica las posibilidades
existentes para realizar la convocatoria de huelga, pudiendo emplazarse a nivel de la
colectividad de empresas prestadoras de servicios de tercerizacion en determinada empresa
0 rama, o de una empresa contratista concreta, o de desplazados a determinada principal,
pudiéndose hasta intentar una huelga conjunta que integre a trabajadores de esta ultima. Los
tres roles que hemos visto cumple la usuaria en este contexto descentralizador son los que,
al igual que con la negociacion colectiva, dificultan la fijacion del referido ambito de
convocatoria, vale decir, de la empresa a perjudicar con esta medida de presién, dado que
esta decision dependera de quién saca provecho finalmente de la prestacién de los
trabajadores involucrados; asume el control global del ciclo productivo; y tiene verdadera

capacidad de solucionar el conflicto econdmico de intereses.

Al ser el mecanismo que garantiza la eficacia de la tutela colectiva esta intimamente
vinculado a lo que hemos dicho en el punto precedente. No obstante, debemos recordar que
si bien lo usual sera que el derecho de huelga se ejerza en el nivel en el que se viene

negociando colectivamente, esto no siempre sera asi, pues existiran supuestos en los que se

24 MOLERO MARANON, M. Luisa. Op.cit., p. 25.
132



considere pertinente cambiar el ambito con la finalidad de lograr una mayor repercusion —
siempre que se respete el principio de congruencia-, y otros varios que ni siquiera se
vincularan con el procedimiento negocial. Lo importante aqui es resaltar que este mecanismo
de subcontratacion generara circunstancias en las que no se identifique con claridad contra
qué empresa(s) resulta conveniente emplazarla, pues, como afirma Alain Supiot, con la
dilucion de las empresas, muchos trabajadores “se encuentran hoy en dia frente a un
patrono solamente aparente, mientras que no se sabe doénde se encuentra la realidad del

poder de decisién econémica.”**®

En adicion a ello, en un contexto de interdependencia empresarial, se presentan
complicaciones para aislar los efectos “colaterales” de aquellas huelgas que tienen por
finalidad perjudicar solo a una de las empresas implicadas, pues, como afirma Baylés,
concurren dificultades técnicas y organizativas para diferenciar los sujetos potencialmente
afectados por la paralizacion del servicio®. Sobre el particular, Dulce Soriano considera que
la repercusiéon de una huelga sobre una empresa, en principio, ajena al conflicto dependera
de “la autonomia de la actividad objeto de la contrata, respecto del ciclo productivo de la
empresa principal, esto es, del grado de independencia con que puedan ser ejecutados el
resto de trabajos por los trabajadores de la empresa principal o de otras empresas
contratistas no afectadas por el conflicto.”®’ En atencién a lo dicho, y tomando en cuenta
que habitualmente el grado de relacién entre las fases tercerizadas y el ciclo productivo
global es bastante fuerte — maxime si nuestra norma regula la tercerizacién de actividades
principales-, consideramos que una medida de presién acordada en el ambito de la
empresa contratista que involucre al personal desplazado en determinada usuaria
perjudicara, indefectiblemente, el normal desarrollo del ciclo productivo de esta ultima, si

bien puede que no al extremo de paralizarlo por completo.

Es en dichos casos comun - e incluso en aquellos en los que la principal queda
expresamente comprendida en el ambito de convocatoria de la huelga - que la empresa
beneficiaria, dado el incumplimiento de la prestacion integral debida, decida resolver el
vinculo civil de tercerizacion, originando que la contratista, a su vez, dé por concluidos los

contratos de los trabajadores involucrados, dada la configuracién de una supuesta “causa

25 SUPIOT, Alain. “Revisiter les droits d'action collective”. Op.cit., pp. 687-704. )
24° BAYLOS GRAU, Antonio. “Formas nuevas y reglas viejas en el conflicto social”. Op.cit., p. 78.
27 SORIANO CORTES, Dulce. Op.cit., p. 318.
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justa” basada en la finalizacién del vinculo comercial, sin siquiera tomar en cuenta si el movil
de la huelga le concierne o no. De esta manera, el ejercicio legitimo de un derecho
fundamental puede acarrear la pérdida del empleo, configurandose asi un acto antisindical,
donde lo complicado sera establecer el nexo causal que permita calificarlo como tal, en la
medida que, como anota el profesor Sanguineti, suele afirmarse que la terminacion del
vinculo civil es una decision “adoptada al margen de la relacién laboral por un sujeto que no
forma parte de ella.”?*®

Sin perjuicio de lo anterior, puede ocurrir que la principal no resuelva el vinculo, sino que,
basandose en su libertad de empresa, contrate con otras prestadoras de servicios de
tercerizacién aquél que fue suspendido en virtud de esta medida de presién, anulandose
facilmente la repercusion de la paralizacion de labores a través del reemplazo de los
trabajadores destacados huelguistas, en tanto la prohibicién de esquirolaje protege solo a los

trabajadores directos.

El supuesto fundamento de esta actuacién lo resume Dulce Soriano cuando sefala que “o
relevante es la desvinculacion laboral entre las empresas implicadas, que legitima al
empresario indirectamente afectado por la huelga a recurrir a terceras empresas, sin que el
vinculo de la contrata sea argumento suficiente para soportar pasivamente la huelga™*. Los
efectos juridicos de la huelga solo alcanzarian a las partes relacionadas por el contrato de
trabajo, sin que estos puedan ser extensivos a las empresas clientes — salvo que medie
colusion entre las empresas para restarle eficacia -, pues hacerlo configuraria, en términos

de la autora, un uso desproporcionado del derecho.

Conforme es de preverse, discrepamos con dicha posicion en atencion a las prerrogativas de
las que hemos visto goza la usuaria en el marco de la tercerizacién, donde asume una
posicion estratégica en el conflicto y se erige muchas veces como la Unica que puede
solucionarlo, por lo que, a nuestro juicio, atender a la sola inexistencia de un nexo formal
entre esta y los trabajadores no solo vulnera la razén de ser de la figura del esquirolaje, sino

también el propio derecho de huelga, que quedaria vaciado de contenido.

28 SANGUINETI RAYMOND, Wilfredo. La (dificil) tutela del derecho de huelga en los procesos de subcontratacion. En:
http.//wilfredosanguineti.wordpress.com/2010/12/04/la-dificil-tutela-del-derecho-de-huelga-en-los-procesos-de-subcontratacion/

249 SORIANO CORTES, Dulce. Op.cit., p. 317.
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3. INSUFICIENCIA E INEFICACIA LOS CANALES LEGALES Y ADMINISTRATIVOS
PREVISTOS: IMPOSIBILIDAD DE EJERCICIO EFECTIVO DE DERECHOS
COLECTIVOS EN UN CONTEXTO DE TERCERIZACION

Las estructuras previstas por la legislacion y los mecanismos instaurados por la
Administracién Publica en materia de relaciones colectivas de trabajo presuponen la
existencia de un unico empresario, claramente identificado, que integra todo su proceso
productivo, no atendiendo a que en la realidad la mayoria de empresas desplaza alguna de
sus funciones y que por tanto se relaciona con otras, mediando generalmente un poder de
influencia considerable. En otras palabras, nuestro ordenamiento laboral permanece
inalterable frente a los cambios organizativos empresariales: pese a que la tercerizacion
trastoca la concepcion nuclear del contrato de trabajo, las normas siguen pensando en la
tradicional manera de producir bienes y servicios, y por ende, en la légica clasica que rige las
relaciones colectivas de trabajo. Mientras se continle apostando por la misma, en claro
respeto a los principios de personalidad juridica y de contractualismo bilateral, solo la
empresa que figure como contraparte del contrato de trabajo sera la que asuma la obligacion
de negociar y soportar la huelga. Asi pues, si bien la tercerizacion en si misma viene
afectando los derechos colectivos en atencién a lo desarrollado en el presente capitulo,
creemos que el perjuicio se agrava por la inexistencia de canales de reivindicacién eficaces

que permitan el acceso al verdadero centro de decision empresarial en este nuevo contexto.

3.1. CANALES PREVISTOS PARA EL EJERCICIO DEL DERECHO DE SINDICACION

Conforme hemos visto, nuestra legislacién contempla que los sindicatos pueden ser de
empresa, rama de actividad, gremio o de oficios varios. Dado que el articulo 12° de la norma
dispone que para ser miembro de alguno de ellos se requiere ser trabajador del ambito
respectivo, y se ha venido entendiendo que dicho requerimiento alude a una relacion laboral
directa, “la representacion sindical de los trabajadores de la empresa de servicios estara
siempre relacionada con aquella o con la agrupacién de empresas de servicios”™®,
impidiendo que alguna de las estructuras propuestas sirva como canal de defensa de los

intereses de los trabajadores de las contratistas frente la empresa principal. De todos modos,

%0 ARCE ORTIZ, Elmer. La subcontratacion entre empresas y relacién de trabajo en el Pert. Op.cit., p.108.
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veamos a continuacion las dificultades que se presentan para la constitucion de las
organizaciones sindicales previstas en el articulo 5 de la LRCT en el marco de la

tercerizacion.

Respecto a la posibilidad de constituir un sindicato de empresa, encontramos, de un lado, tal
como anotaramos en el punto 2.1.1, la limitacién numérica legal que demanda la presencia
de 20 trabajadores como minimo para su constituciéon y subsistencia; y de otro, la exigencia -
conforme se suele interpretar la norma- que los afiliados mantengan vinculo laboral vigente y
directo con la entidad en cuestion, motivo este ultimo por el cual las organizaciones
sindicales de las principales no podrian, en principio, incorporar al personal sujeto a régimen
de tercerizacion. Lo expuesto denota que nuestra normativa continia pensando en la
confluencia de ciertas condiciones elementales para la sindicalizacion por empresa como “/a
presencia de grandes masas de trabajadores en el mismo lugar de trabajo; una cierta
estabilidad de esa presencia; una elevada homogeneidad del contexto laboral.”®>' Segun
hemos visto a lo largo del presente capitulo, la irrupcion del fendmeno productivo que
venimos comentando impide que se cumpla con varias de ellas, ya que no todo el personal
que contribuye a la realizacién del ciclo productivo compartira el mismo empleador ni gozara
de estabilidad laboral y de condiciones de trabajo y empleo equiparables, estando aquellos
qgue prestan servicios en la contratista usualmente expuestos a una alta dispersion y rotacion
laboral. Asi, sera dificil la consolidacidon de una organizacion sindical en este ambito, no

existira quérum suficiente ni comunidad de intereses capaz de sustentarla.

Sobre la constitucidon de un sindicato de rama actividad, que agrupe a trabajadores de
diversas profesiones que presten servicios en distintas contratistas, el problema se presenta
al constatar que tampoco por esta via podrian hacer llegar sus reclamos a la empresa
principal en tanto no los emplea directamente, siendo el agravante que formalmente
perteneceria a un sector distinto. Al respecto, no debemos enfocar el asunto desde una
perspectiva formal, sino mas bien a través de un punto de vista que atienda a lo que ocurre
en el plano de la realidad, en base al cual la ubicacion en determinada rama dependa del
lugar en el que cada trabajador ejecuta su prestacién, salvo que se trate de servicios
sumamente especializados como los informaticos, por ejemplo. Sin embargo, incluso esta

interpretacion amplia, conforme sefala el profesor Elmer Arce, podria ser saboteada, pues

%1 RICCIARDI, Mario. Op.cit., p. 90.
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los empleadores (contratistas), en virtud de su repotenciado poder de direccién, podrian
cambiar el lugar de destaque del trabajador, y con ello situarlo en una rama distinta®®>. Un
acto de esta indole que no responda a un motivo objetivo y razonable no solo podria ser
calificado de antisindical, sino también de hostil, frente a lo cual el perjudicado contaria con
dos alternativas: accionar para que cese o darse por despedido, demandando el pago de la

indemnizacion correspondiente®.

Finalmente, la constitucion de un sindicato de gremio - que congregue trabajadores de
distintas empresas que realicen el mismo oficio, profesién o especialidad — sera de dificil
concrecion, dado que normalmente la externalizacién de fases del proceso productivo es
total, no quedando trabajadores que continden realizando dicha labor en la empresa

principal, dificultandose asi su emplazamiento en la negociacion colectiva®*.

Conforme se desprende de lo senalado, las estructuras promovidas por la legislacién - en
base a factores principalmente histéricos — no resultan idéneas para la defensa de los
intereses de los trabajadores de la contratista en el marco de la tercerizacién, dado que
ninguna prevé el acceso a la empresa usuaria, pese a los fundamentales roles que esta
cumple respecto del personal desplazado. No obstante, cabe reiterar que la lista prevista en
la LRCT no es de ningun modo taxativa, por lo que es perfectamente posible que los
trabajadores, en atencion al Convenio 87 de la OIT ideen féormulas que se correspondan con
las nuevas estructuras productivas y que les permitan imponerse como contrapoder efectivo
en el marco de las relaciones colectivas, siendo precisamente este el sentido de la
Resolucion Directoral General N° 021-2011-MTPE/2/14, de fecha 4 de noviembre de 2011,
que estableci6 como precedente vinculante que el referido articulo 5 de la LRCT tiene

caracter puramente ejemplificativo.

%2 ARCE ORTIZ, Elmer. “El sindicalismo peruano en los tiempos de la tercerizacion”. En: Soluciones Laborales. N° 24, Lima,
2009, p.66.
%3 TUO del Decreto Legislativo N° 728, Ley de productividad y competitividad laboral, articulo 35: “El trabajador que se
considere hostilizado por cualquiera de las causales a que se refiere el Articulo 30 de la presente Ley, podra optar
excluyentemente por: a) Accionar para que cese la hostilidad. Si la demanda fuese declarada fundada se resolvera por el cese
de la hostilidad, imponiéndose al empleador la multa que corresponda a la gravedad de la falta; o, b) La terminacion del contrato
de trabajo en cuyo caso demandara el pago de la indemnizacion a que se refiere el Articulo 38 de esta Ley,
independientemente de la multa y de los beneficios sociales que puedan corresponderle”.
%4 ARCE ORTIZ, Elmer. Imputacion de cargas laborales en la subcontratacion ;Persiguiendo un gigante o un molino
de viento? Op.cit., p.45.
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3.2. CANALES PREVISTOS PARA EL EJERCICIO DEL DERECHO DE
NEGOCIACION COLECTIVA

Nuestras normas se encargan de minar todo intento de negociacién colectiva efectiva en el
marco de la tercerizacion, al avalar, en conformidad con la clasica concepcion de ejercicio de
los derechos colectivos, que las organizaciones sindicales solo puedan negociar, tanto a
nivel empresarial cuanto supraempresarial, con el empleador directo de sus afiliados, con lo
cual, la empresa principal podria negarse — en principio validamente — a entablar una
negociacién directa con las organizaciones de trabajadores de la empresa contratista, o a
tratar en el pliego de reclamos que le presente el sindicato que agrupe a los suyos, 0 una
organizacién supraempresarial que congregue trabajadores de ambas empresas, aquellos
aspectos que involucren al personal desplazado. En otras palabras, “estas representaciones
no podran erigirse en interlocutor frente a la empresa usuaria, puesto que la legislacion
establece una separacion tajante, sin que se acepte que la empresa usuaria es empleador a

efectos colectivos de los trabajadores que le son cedidos.”*®

En efecto, las empresas argumentan que tienen el deber de recibir el pliego de reclamos y
negociar en la medida que mantengan una relacién laboral directa con los afiliados de la
organizacion sindical que lo presente, por lo que, si no es el caso, suelen sostener que existe
causa legal para rechazarlo basada en la falta de legitimacién negocial, la cual vendria
determinada por la ley. En atencion a lo visto, se confirma que la legislacion no se adecua a
la nueva realidad organizativa pues, basandose en la inexistencia de vinculos juridico
formales y dejando de lado aquellos de indole factica, impide que se emplace directamente
en la negociacién a empresas que cumplen roles determinantes en la solucion del conflicto.
Esta situacion definitivamente imposibilita que la negociacion colectiva se desenvuelva como

un mecanismo eficaz de composicion del conflicto inherente a las relaciones laborales.

De otro lado, tenemos que la reduccion de la eficacia de la accion sindical, en los términos
descritos en el presente capitulo, se ha intensificado por la persistencia legalmente impuesta
de una estructura negocial de empresa que en el contexto de la descentralizacién productiva
constituye la forma mas restrictiva en cuanto a la cobertura del derecho, en tanto impide a

los trabajadores de la contratista negociar de manera conjunta y simultdnea con todas

%5 CRUZ VILLALON, Jesus. La descentralizacion productiva y su impacto sobre las relaciones laborales. Op.cit., p. 161.
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aquellas entidades involucradas en la ejecucion del proceso productivo. Ello pese a que,
conforme se ha pasado revista, es la principal la que realmente esta en posicion de decidir
auténomamente en la negociacion colectiva; no perdamos de vista que las empresas
contratistas, si bien gozan de independencia juridica, generalmente son “econémica y
funcionalmente dominadas por la principal, cuya posicion preponderante las situa en la
posibilidad de condicionar “desde el exterior’ el ejercicio de sus poderes, incluidos los

relacionados con el gobiemo de la fuerza de trabajo.”**®

Respecto a la negociacién sectorial, ademas de recordar que se necesitara acuerdo de
partes para su consolidaciéon y el cumplimiento de varios requisitos para que las clausulas
normativas del convenio al que se arribe posean eficacia personal general, debemos
explicitar que nuestra normativa avala que se tome como referencia para la determinacion de
la rama a las empresas prestadoras de servicios de tercerizacion, y no necesariamente a las
principales, con lo cual estas ultimas podrian ser dejadas fuera del ambito de la unidad de
negociacion. Ello perjudicaria, tal como hemos anotado, la calidad de los convenios
colectivos, pues “dada la reducida base organizativa y de representacion de la que se parte,
asi como las limitaciones de la posicion de las empresas negociadoras, vista su dependencia

respecto de las que les proveen de encargos™®®’

, sera complicado que posean un contenido
sustancioso. Aun cuando se tome como referencia para fijar el sector a las empresas
usuarias, tenemos la valla que comentabamos al inicio: la empresa usuaria quedara
comprendida en la negociacion en tanto los representados por la organizacion sean

trabajadores directos del ambito.

En caso no se obtenga la aceptacion de la contraparte para negociar a nivel
supraempresarial es perfectamente posible que el sindicato de rama negocie a nivel de
empresa. Sobre el tema, la Direccion General del Trabajo ha emitido las Resoluciones
Directorales Generales N° 024 -2011-MTPE/2/14 de fecha 9 de diciembre de 2011 y N° 007-
2012-MTPE/2/14 de fecha 13 de julio de 2012 — este ultima en calidad de precedente
vinculante- en las que reconoce que los sindicatos de rama de actividad pueden representar
a sus afiliados en negociaciones de ambitos inferiores, tales como el de empresa, siendo la

Unica exigencia que la organizacioén sindical superior cuente con representatividad suficiente

2% SANGUINETI RAYMOND, Wilfredo. “Las transformaciones del empleador y el futuro del derecho del trabajo”. Op.cit., p.
148.

BTSANGUINET! 'RAYMOND, Wilfredo. “Descentralizacion productiva, subcontratacion y calidad del empleo: ¢Términos
incompatibles?” Op.cit., p. 226.
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dentro del ambito en el que se busca negociar, esto es, que “cuente con un cierto numero de
afiliados en la empresa sin necesidad de que estos conformen una mayoria”. Si bien es
apreciable el reconocimiento expreso de esta facultad por parte de la Autoridad
Administrativa de Trabajo, el mismo no representa mayor novedad respecto a las reglas de
determinacion del nivel negocial ni las de legitimacion negocial, por lo que la usuaria podra
seguir eximiéndose de tratar aquellos aspectos que involucren al personal desplazado en

tanto no mantiene con el mismo contrato de trabajo alguno.

Sin embargo, el precedente vinculante recogido en la Resolucién Directoral General N° 021-
2011-MTPE/2/14 de fecha 4 de noviembre de 2011 si parece establecer un cambio en las
reglas que hasta hoy rigen nuestro sistema de relaciones colectivas de trabajo, al afirmar
criterios para establecer el ambito de negociacioén entre un sindicato de la rama de actividad
de telecomunicaciones y distintas empresas contratistas. Tras determinar que la pertenencia
de la empresas contratistas al sector de actividad de la principal queda resuelta por el
principio de primacia de la realidad, la Resolucion senala que (...) la descentralizacion
productiva no mella la capacidad de las organizaciones sindicales para negociar
colectivamente en los ambitos correspondientes.” En tal sentido, “mientras existe pleno
reconocimiento de la libertad empresarial de escindir partes del proceso productivo, debe
existir igualmente un amplio reconocimiento del derecho de libertad sindical para ejercer los
derechos colectivos (uno de ellos: la negociaciéon colectiva) en esas nuevas realidades
productivas”, siendo que “la LRCT en este punto ha quedado claramente desfasada, no
previendo un supuesto de regulacion absolutamente actual, cual es la negociacion colectiva
en el contexto de la descentralizacion productiva.” Es tomando en consideracion lo expuesto
gue concluye — si bien para el caso concreto - que las empresas contratistas emplazadas
“deben tener en cuenta lo sefialado en la jurisprudencia constitucional sobre la aplicacion de
mecanismos de autocomposicion para la determinacion del ambito de las negociaciones
colectivas”, aludiendo expresamente a la sentencia recaida en el caso de estibadores
portuarios, Expediente N° 03561-2009-PA/TC. Tomando en cuenta que la referencia a la
institucion del arbitraje potestativo para la determinacion del nivel se hace con caracter
particular, que adoptarla implicaria contravenir el articulo 45° de la LRCT, y que, ademas,
esta decision viene siendo cuestionada a través de una accion contencioso administrativa
ante el Poder Judicial, estimamos que no podria ser considerada una solucion definitiva a los

problemas aqui retratados.
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3.3. CANALES PREVISTOS PARA EL EJERCICIO DEL DERECHO DE HUELGA

Conforme afirma Cruz Villalén, los ambitos en los que se emplazan los conflictos colectivos
“se encuentran estrechamente vinculados a los dos elementos institucionales del sistema de
relaciones laborales antes descritas: representacion de los trabajadores y estructura de la
negociacién colectiva.”®® Ello quiere decir que si en nuestro medio prima la sindicacion y la
negociacién empresarial, sera también a tal nivel en el que se desarrollara la huelga;
comprendiéndose, entonces, que si es que usualmente no abarcan a toda una red de
contratistas 0 a un integro ciclo de produccién es porque no existen muchos sindicatos ni

convenios colectivos con ese alcance.

Una prueba del fuerte nexo existente es que a nivel legislativo se enfatiza su ejercicio
respecto de dos supuestos intimamente vinculados con la negociacién colectiva y su
producto — fracaso de la negociacion directa entre las partes e incumplimiento de sentencia
con calidad de cosa juzgada por la inobservancia de disposiciones legales o convencionales
- sin que ello implique, tal como vimos precedentemente, que su ejercicio deba limitarse a

estos casos.

En todo caso, sea cual fuere el nivel de convocatoria, debemos manifestar que, conforme
sucede con la negociacion colectiva, la Unica obligada a soportar la medida de presion del
personal tercerizado sera la contratista, al ser esta quien mantiene relacién laboral con los
huelguistas. Asi, “la opcién politico organizativa de la LRCT deja sin derecho de huelga a los
trabajadores de la empresa de servicios con respecto a la direccion de la empresa

/”259

principal’*>”, sin atender a que facticamente existe una estrecha vinculacioén, en los términos

ya revisados, con la otra entidad involucrada (empresa usuaria).

Ahora bien, pese a que no se prevé que los trabajadores puedan ejercer este derecho contra
la principal, los efectos de la paralizacion de labores repercutiran indefectiblemente en ella,
pudiendo ocurrir que supla la prestacion ausente con los servicios de otros trabajadores —
pues recordemos que las normas que proscriben el reemplazo de huelguistas se restringen a
las relaciones laborales directas - o resuelva el vinculo civil con la contratista por

incumplimiento contractual, derivando ello, a su vez, en la pérdida del empleo de los

258

25 CRUZ VILLALON, Jesus. La descentralizacion productiva y su impacto sobre las relaciones laborales. Op.cit., p. 242.

ARCE ORTIZ, Elmer. La subcontratacién entre empresas y relacion de trabajo en el Peru. Op.cit., p.111.
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trabajadores inmersos en la huelga. Esta situacion, que limita la eficacia de los derechos
colectivos, es plausible de presentarse porque juridicamente la empresa beneficiaria de la
tercerizacion no tiene que sobrellevar los efectos de una medida de presién convocada por
una organizacioén sindical que no afilia ni negocia por sus trabajadores. Asi, si bien todos los
asalariados son constitucionalmente titulares del derecho de huelga, en la practica se priva
de su ejercicio a quienes tendrian mas necesidad del mismo - a aquellos que laboran en la
contratista usualmente bajo condiciones precarias y de inestabilidad laboral -
evidenciandose que existe un problema con la nocidén de la misma acogida por nuestra
legislacion, que se corresponde perfectamente con el modelo fordista pero no con el nuevo

paradigma productivo.

Lo que queremos decir es que el modelo legislativo deviene en obsoleto al no tomar en
cuenta factores tales como la presencia de una tercera empresa fuertemente vinculada al
conflicto y las condiciones precarias que involucra la tercerizacion, las cuales hacen que los
trabajadores no estén en posicién de afrontar una huelga tradicional en la que perderan los
salarios inclusive si fuera declarada legal. Con la finalidad de asegurar su efectividad seria
necesario que quien tiene el poder de decisién definitivo en el ciclo productivo soporte la
paralizacién, sin que pueda resolver contratos ni reemplazar trabajadores, pues recordemos
que un limite a la libertad de empresa lo constituyen los derechos humanos colectivos.
Ademas, convendria también dejar atras el modelo estatico legalmente acogido, pues
mientras se siga utilizando una nocion restrictiva, que no contempla una serie de
modalidades calificadas por la norma como irregulares, la huelga no podra servir como
medida de presion equilibradora del sistema de relaciones laborales en este escenario. Este
es un problema de suma trascendencia, en tanto, como bien afirma Baylos, la decisién de la
organizacion sindical para convocar una huelga, y la de los trabajadores para sumarse, esta
condicionada en gran medida al marco regulador de la misma - si acoge modalidades
irregulares, en qué supuestos se declara ilegal, etc.-, dado que con esa informacion se podra
medir la eficacia y el costo que supondra la paralizacién. En otros términos, de ello
dependera “la posibilidad del ejercicio del derecho fundamental de huelga tanto en su

vertiente colectiva como en la individual.”?®°

%0 BAYLOS GRAU, Antonio. “Formas nuevas y reglas viejas en el conflicto social”. Op.cit., pp. 72-73.
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3.4. CANALES PREVISTOS EN LAS NORMAS QUE REGULAN LOS
SERVICIOS DE TERCERIZACION

Encontramos también en la Ley N° 29245 disposiciones especificas destinadas a asegurar el
adecuado funcionamiento de las relaciones colectivas de trabajo en contextos de
externalizacion productiva, por lo que cabe evaluar su idoneidad para hacer frente a los

problemas aqui puestos en evidencia.

Conforme se paso revista en el primer capitulo, el articulo 7 inciso 3 de la Ley establece que
“la tercerizacion de servicios y la contratacion sujeta a modalidad (...) no puede ser utilizada
con la intencién o efecto de limitar o perjudicar la libertad sindical, el derecho de negociacién
colectiva, interferir en las actividades sindicales, sustituir trabajadores en huelga o afectar la
situacion laboral de los dirigentes amparados por el fuero sindical”, pudiéndose en tales
casos interponer denuncias administrativas y judiciales con la finalidad de obtener “/a
verificacion de la naturaleza de los contratos sujetos a modalidad” o ‘impugnar la no
renovacion de un contrato para perjudicar el ejercicio de la libertad sindical y de negociacion

colectiva o en violacion del principio de no discriminacion”.

Si bien parece existir la voluntad politica de que la tercerizacion no afecte derechos
colectivos, ninguna de las disposiciones citadas se muestra capaz de garantizarlos, toda vez
que se trata de declaraciones — si bien loables - que no prevén mecanismo alguno para ser
concretizadas, y que en realidad ya existian en nuestro ordenamiento antes de la emision de

esta Ley, no aportando, por tanto, nada nuevo a la efectividad de la autonomia colectiva.

De este modo, parece ser que tampoco esta regulacion establece paliativos efectivos contra
los efectos aqui desarrollados, ninguno de los articulos resefiados establece mecanismos
especificos de prevencién o reparacion en favor de los derechos de naturaleza colectiva de
los trabajadores involucrados en este contexto productivo, por lo que nada impedriia que se

utilice la tercerizacion en clave degradatoria.
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4. IMPACTO DE LA REDUCCION DE EFICACIA DE LA TUTELA COLECTIVA SOBRE
EL DISENO DEL ESTADO SOCIAL: URGENTE REFORMULACION DEL ROL
PUBLICO PARA RECUPERAR LOS EQUILIBRIOS SOCIALES BASICOS

El impacto que produce la tercerizacién sobre los derechos colectivos dada la falta de
canales eficaces para su ejercicio acentla, ineludiblemente, la individualizacién de las
relaciones laborales, la cual “tiene la peculiaridad de construirse sobre la base de la libertad

"261 Es decir,

del individuo y de la desigualdad de intereses entre los propios trabajadores
ante la imposibilidad de emprender la accidon sindical de manera efectiva, dadas las
dificultades cuantitativas y cualitativas desarrolladas a lo largo de este capitulo, el personal
se vera en la necesidad de regular sus condiciones de trabajo y empleo de manera particular
y directa con su empleador - quien tras la reforma vio repotenciado su poder de direccion-,
generando que el espacio que antes estaba cubierto por los tradicionales mecanismos de
composicion del conflicto industrial, la ley y el convenio colectivo, hoy lo esté por el contrato

individual de trabajo.

Ahora bien, como sabemos en una relacion laboral el desequilibrio de las partes es tan fuerte
que solo aquellos asalariados que posean una posicidn estratégica y equivalente a quien los
contrata — como seria el caso del personal de direccion - estaran en real aptitud de decidir
conjuntamente con éste las circunstancias en las que se prestara el servicio; los demas, al
ubicarse en una situacién de desventaja, quedaran sujetos a lo que unilateralmente decida
su empleador, quien generalmente priorizara la maximizacién de sus ganancias a costa de la

restriccion de derechos laborales.

Es asi que esta situacién que socava la existencia de la solidaridad, y “la unidad y el

sentimiento de clase que histéricamente ha caracterizado al colectivo salariado™®,

promueve al fiel estilo de la reforma de los noventa la flexibilizacion de las relaciones de
trabajo, en la medida que “el debilitamiento de la representacion colectiva suele ser también

1263

el vehiculo para la precarizacion de las relaciones laborales™, llegando incluso a

materializarse una figura perniciosa: la ausencia de un movimiento sindical consolidado

%1 BLASCO PELLICER, Angel. La individualizacién de las relaciones laborales. Consejo Econémico Social, Madrid, 1995, p.

212.
%2 TRIBUZIO, José. “Contratacion externa de la actividad empresaria”. Op.cit., p. 339.
%63 ERMIDA, Oscar y ORSATTI, Alvaro. “Outsourcing/ tercerizacion: un recorrido entre definiciones y aplicaciones”. En: BUENO,
Luis y DEAN, Matteo (Coordinadores). Outosourcing (tercerizacién): Respuestas desde los trabajadores. Centro de
investigacion laboral y asesoria sindical, México D.F., 2009, p. 14.
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deriva en la degradacién de las condiciones laborales, contexto precisamente en el cual los

derechos colectivos no podran ejercerse eficientemente.

Parece ser, pues, que el Estado ha olvidado que estamos adscritos a un modelo pluralista de
relaciones laborales - donde se reconoce al conflicto industrial como legitimo y a la
negociacién colectiva como la idénea para componerlo — ya que, lejos de cumplir con la
obligacion constitucional de garantia y fomento de los derechos colectivos desarrollada en el
primer capitulo, ha hecho precisamente lo contrario: i) regularlos en demasia, encuadrarlos
exclusivamente a las relaciones laborales tipicas y reconducirlos al nivel de empresa, que en
el marco de la tercerizacion es el peor escenario posible; y, con ello, ii) incentivar el
fortalecimiento del sector empresarial a costa de la limitacion de los derechos de esta

naturaleza.

Lo mas grave es que el impacto no atafe exclusivamente a las relaciones laborales;
tomando en cuenta que la libertad sindical ha trascendido dicho campo para convertirse en
un componente esencial del modelo estatal imperante, la notable reduccion de su eficacia
también es responsable de que “el juego de pesos y contrapesos, que subyace al
reconocimiento de la propiedad privada sobre los medios de produccion y de la libertad de
empresa, junto a los correlativos derechos colectivos, esté perdiendo virtualidad y
funcionalidad, al no generar los equilibrios necesarios para sequir sustentando al gran pacto

social, entre capital y trabajo sobre el que se construye el Estado Social de Derecho.”**

En efecto, esta situacion que pone en jaque la tutela colectiva impide que la misma
desempefie un papel capaz de nivelar el desequilibrio econémico- social connatural a las
relaciones laborales, y consecuentemente, se configure como un medio idéneo de influencia
en los procesos de creacion y redistribucién de la riqueza y de asignacion y ejercicio del
poder, perjudicandose asi los propios mecanismos de funcionamiento del sistema capitalista.
A la misma conclusion se arriba al analizar su incidencia sobre las relaciones individuales de
trabajo, pues, conforme sefiala el profesor Wilfredo Sanguineti, los grandes cambios que
traen consigo fenédmenos como la tercerizacion “suponen una alteracién del intercambio de
subordinacion por estabilidad en el empleo y mejora progresiva de las condiciones de trabajo

que inspiraria la construccion del Derecho del Trabajo a lo largo de casi todo el siglo XXI.'Y,

%4 VILLAVICENCIO RIOS, Alfredo. La libertad sindical en el Pert: Fundamentos, alcances y regulacién. Op.cit., p. 79.
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por tanto, la ruptura del contrato social implicito en el que han venido basando su estabilidad
las sociedades capitalistas a lo largo de dicho periodo.”®®® En definitiva, que el ordenamiento
laboral no cumpla con su funcién compensadora de manera directa, y que no promueva que
sean los sujetos colectivos quienes hagan lo propio, genera que la balanza se incline en
favor de los empresarios, afectandose el equilibrio estructural distintivo del modelo estatal

acogido

De alli que urja la implementacion de mecanismos que refuercen la autonomia colectiva, que
permitan que esta pueda desempefnarse también en el marco de la tercerizacién como un eje
de ponderacion y redistribucion de los beneficios econdmicos, pues esta situacidén no implica

en lo absoluto que esté condenada a desaparecer.

%5 SANGUINETI RAYMOND, Wilfredo. “Globalizacion, derechos fundamentales del trabajo y ciudadania social”. Op. cit., p.23.
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TERCER CAPITULO
MEDIDAS PARA RESTAURAR LOS EQUILIBRIOS
CONSTITUCIONALES PERDIDOS

1. BUSCANDO UNA TUTELA COLECTIVA EFICAZ EN EL MARCO DE LA
TERCERIZACION

1.1. IMPERATIVO ESTATAL DE RESTAURAR LOS EQUILIBRIOS BASICOS DEL
ESTADO SOCIAL

Conforme hemos visto en el capitulo precedente, la tercerizacion productiva repercute
negativamente en la eficacia de los derechos laborales no solo de naturaleza individual sino
también colectiva de los trabajadores involucrados — y con ello sobre las bases del sistema
de equilibrios entre capital y trabajo en el que se sustenta el Estado Social. Esta de mas
enfatizar que el impacto es aun mayor en paises que como el nuestro admiten que esta se
desarrolle respecto de actividades principales, siendo realmente preocupante que hasta el
momento no se haya configurado una respuesta estatal consecuente con la obligacion de

garantia y promocion establecida en el articulo 28 de nuestra Carta Fundamental.
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Las normas que regulan la implementacién y desarrollo de la tercerizacion empresarial se
basan en la determinacion de elementos que den cuenta si la empresa tiene o no autonomia
empresarial suficiente, frente a lo cual se cifien principalmente a establecer sistemas de
prevencion y remedio referidos a la utilizacion fraudulenta de la misma y a la que supone una
elusién de responsabilidades (casos de insuficiencia patrimonial), sin reparar que aquel uso
regular y fisioldgico lesiona los mismos derechos laborales fundamentales. Las pocas
disposiciones que se destinan a garantizar los derechos de los trabajadores involucrados en
este contexto no pasan de ser declaraciones de intenciones que incluso reiteran lo
establecido por otras normas; por ejemplo, la proteccién genérica contra actos antisindicales
prevista en la Ley N° 29245 en realidad se deriva de la LRCT y de la propia Constitucion,
siendo que sin medidas especificas que la concreticen en el marco de la externalizacién de

fases productivas, queda como un mero saludo a la bandera.

Tampoco encontramos una respuesta de las normas dedicadas a regular las relaciones
colectivas de trabajo, donde el Estado, en consonancia con la concepcién clasica, ha
circundado su ejercicio exclusivamente a las relaciones laborales tipicas e impuesto una
estructura sindical y negocial de empresa, lo cual deja practicamente sin base a las
organizaciones sindicales de las empresas encargadas de prestar servicios de tercerizacién.
Como hemos tenido oportunidad de evidenciar, esta circunscripcion, que funciona
perfectamente bajo un modelo fordista, se muestra obsoleta de cara a la tercerizacion en la
medida que impide el efectivo ejercicio de los derechos colectivos, con lo cual la situacién de
desequilibrio entre estos y las facultades empresariales que se intensificé con la reforma de

los noventa se muestra aun mas agresiva.

Frente a este escenario, en el que las normas existentes no se muestras capaces de paliar
las consecuencias facticas de esta modalidad de subcontratacién, sera complicado que sean
las propias organizaciones sindicales quienes autbnomamente brinden respuestas - la
debilidad sindical imperante y el incipiente modelo de relaciones colectivas representan
vallas de dificil superacion -, tornandose asi necesaria la intervencion estatal para efectivizar
los derechos colectivos en contextos donde se rompen los presupuestos clasicos para su
ejercicio; solo a través de ella se podran modificar las reglas de legitimacion y nivel negocial
que vienen determinadas por ley. De este modo, deviene urgente que el Estado deje la

conducta abstencionista que lo viene caracterizando y asuma el rol de promotor de las
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relaciones colectivas de trabajo que deriva de la propia configuracién del modelo
constitucional acogido. Es hora que se implementen medidas acordes con el principio
protector - que viene respaldado por el articulo 23 de la Constitucion que sefiala que
“ninguna relacion laboral puede limitar el ejercicio de los derechos constitucionales, ni
desconocer o rebajar la dignidad del trabajador”y por la Recomendacién 198 de la OIT sobre
la relacion de trabajo, que prevé que los acuerdos contractuales no deben tener como
consecuencia privar a los trabajadores de la proteccién a la que tienen derecho - que
permitan restaurar la ponderacion entre la flexibilidad empresarial y la tutela de los derechos
colectivos de los trabajadores propia del Estado social y asi procurar mayores cuotas de

equidad.

Ahora bien, es preciso reconocer que las empresas que deciden descentralizar su proceso
productivo por motivos econdmicos y tecnolégicos con la finalidad de conseguir una mayor
eficiencia en el mercado lo hacen en ejercicio de su derecho a la libertad de empresa, no
siendo por ello una alternativa valida prohibir per se la implementacién de esta figura. Sin
embargo, como hemos visto, es perfectamente posible la imposicion de cargas o limites con
la finalidad de proteger otros bienes juridicos constitucionales de igual valor, como
efectivamente lo son los derechos laborales, tratdndose, en definitiva, del “antagonismo
clasico que enfrenta la libertad de empresa (o industria) con la proteccion del trabajo humano

(...) cuyas pautas de resolucién han sido ya establecidas definitivamente.”**®

No se trata, en lo absoluto, de entorpecer la libertad de empresa y la dinamizacion de la
economia, sino de que esta se ejerza en armonia con la libertad sindical, pues el modelo de
produccién imperante no puede sustentarse en la desaparicion de los instrumentos de
equilibrio social, colocando en un segundo plano la redistribucion de la riqueza. Solo dejando
atras aquella concepciéon desfasada en la que se sacrifican derechos fundamentales
laborales en aras de la expansion del mercado y mejora de la competitividad empresarial

podremos aspirar a un verdadero desarrollo y crecimiento econémico sostenible.

%6 TRIBUZIO, José. “Contratacion externa de la actividad empresaria”. Op.cit., pp. 356 — 357.
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1.2. LA EMPRESA PRINCIPAL COMO NECESARIA PROTAGONISTA

Tras evidenciar que existen serios problemas de efectividad de los derechos colectivos en el
marco de la tercerizacion y que se requieren respuestas, cabe preguntarse si es que estas
deben articularse en torno a la empresa principal. Sobre el particular, consideramos que
existen contundentes fundamentos que justifican la existencia de canales de reivindicacién
directos y el consecuente involucramiento de esta empresa en el ejercicio de la libertad

sindical de los trabajadores destacados en sus instalaciones.

Como vimos en el segundo capitulo, las referidas razones - que son precisamente las que
dificultan la identificacion de la contraparte negocial — giran en torno a los roles que cumple
la empresa usuaria durante la implementacién de esta modalidad de organizacion del ciclo
de produccion. En la medida que ambas empresas involucradas contribuyen conjuntamente
al logro de un mismo proyecto empresarial se configura una “unidad en el objetivo

econémico y social’®®’

que posibilita que la principal asuma los siguientes papeles: i) Es la
beneficiaria final de la prestacion personal de servicios desplegada por los asalariados de la
empresa contratista; ii) Es la que mantiene el control global del proceso de produccion, lo
que le permite ostentar el poder de decision final sobre las circunstancias bajo las cuales se
desarrollara el mismo; y finalmente, iii) Es la que se encuentra en posiciéon de solucionar una
serie de conflictos de intereses que se suscitan con los trabajadores destacados, en algunos
casos hasta de manera exclusiva. Desarrollaremos a continuaciéon con mayor detalle cada

uno de ellos.

El primero de ellos, alude a que la empresa usuaria es en Ultima instancia la beneficiaria

final y directa de la prestacion personal de servicios desplegada por los asalariados de la
empresa encargada de la tercerizacion, toda vez que la misma coadyuvara en la realizacién
del bien o servicio que se ofertara finalmente en el mercado. Asi, se trastoca la concepcién
tradicional del contrato de trabajo, al permitirse que una tercera empresa, que no es parte del
referido acto juridico — y que por tanto, no tiene la calidad de empleadora-, genere
excedentes econdmicos a través del aprovechamiento directo de la fuerza de trabajo de

personal ajeno.

%7 GORELLI HERNANDEZ, Juan. La tutela de los trabajadores ante la descentralizacién productiva. Op.cit., p. 347.
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Este argumento es de trascendencia tal que, por ejemplo, sirve de sustento al régimen de
responsabilidad subsidiaria uruguayo en materia salarial, conforme lo afirman Castello y

Mariezcurrena en los siguientes términos:

“(...) en el régimen legal uruguayo de subcontratacion, el fundamento de la
imposicion de una responsabilidad subsidiaria no se basa en la calidad de empleador
real o directo del contratista, ya que ésta debe recaer sobre el subcontratista, asi
como tampoco en la existencia de fraude o simulacién laboral (que daria a una
responsabilidad solidaria y no subsidiaria), sino en el provecho o beneficio que aquel

obtiene del trabajo realizado por los trabajadores del subcontratista. %

El segundo rol que desempena la usuaria, referido a la conservaciéon del control global y

poder de decision final respecto del desarrollo de su propio proceso productivo,

coloca en evidencia que, es esta empresa la que asumira una posicion prevalente en la
relacion comercial, en tanto “el empleador inmediato de los trabajadores no se corresponde
necesariamente con el verdadero centro de decision del conjunto de la actividad econémica

de la empresa, como normalmente sucedia en el pasado.”®

Efectivamente, si bien estamos frente a dos organizaciones empresariales diferentes,
juridicamente independientes, cada una con sus propios trabajadores y recursos, tenemos
un solo ciclo productivo, teniendo la empresa en cuestion la funcion de coordinar las fases
externalizadas y de verificar el cumplimiento de las directrices establecidas a sus
colaboradoras, con lo cual se forjara generalmente “una posicion de dominio de hecho o de
derecho sobre las auxiliares con el fin de asegurarse la consecucion de sus objetivos
estratégicos.””’° En esto casos se configura, pues, en palabras del profesor Juan Gorelli, una
cesioén de la autonomia empresarial, “una nueva clase de “subordinacion”, mucho mas sutil y
que se establece, no entre empresario y trabajadores, sino entre los empresarios auxiliares y
el principal.”®"" No hablamos aqui de subordinacién juridica, sino de un vinculo de hecho,
que se presenta en virtud de que la principal tiene la facultad de organizar, o cuando menos

coordinar, las fases desplazadas.

28 CASTELLO, Alejandro y MARIEZCURRENA, Patricia. Op.cit., p. 606.

%9 ROSENBAUM, Jorge y CASTELLO, Alejandro. Subcontrataciéon e intermediacion laboral. Estudio de las Leyes 18.099 y
18.251. Op.cit., p. 17.

7% SANGUINETI RAYMOND, Wilfredo. “La “tercerizacion” de actividades productivas: juna estrategia para la puesta entre
aréntesis de los principios tutelares del derecho del trabajo?”. Op.cit., p. 413.

" GORELLI HERNANDEZ, Juan. La tutela de los trabajadores ante la descentralizacién productiva. Op.cit., p. 29.
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Conforme mencionaramos, y tal como indica el profesor Ojeda, “cuando una empresa,
auxiliar o de cualquier modo subordinada a otra, obedece instrucciones de ésta, muy
probablemente seguird también indicaciones en materia de condiciones de trabajo de su
propio personal, o quedara constrefiida a actuar de una determinada manera en razéon a las
directrices impuestas por la principal.”®’* Asi, tenemos que usualmente las empresas
principales especifican a las contratistas las caracteristicas personales y/o profesionales del
personal a ser destacado y hasta los margenes de los que disponen para regular la
organizacion, prestacion y retribucién del mismo, acudiendo para ello a exhaustivos pliegos
en los que se establecen las condiciones y controles a las que estara sujeto el encargo. En
ellos es comun establecer pautas que la encargada de la tercerizacién estara obligada a
observar al ejercer sus facultades directivas, llegando en algunos casos a restringirsele las
decisiones respecto a la organizacion de su personal; pues, como afirma Maria Luisa Molero,
el latente poder de influencia puede incidir en la determinacion del numero de
contrataciones, sus modalidades y hasta los planes de reduccion de la planilla a aplicar®”.
Dicho en otros términos, las condiciones en las que el personal desplazado ejecutara su
prestacion de servicios es susceptible de ser organizada no sélo por el empresario titular del
contrato de trabajo, sino también por la otra empresa para la que estan desarrollando parte

del proceso productivo.

En estos casos lo que en realidad acontece es que dada la necesidad de control total y la
integracion fisica de los trabajadores en un proceso productivo ajeno al de la empresa que
los contrata, se produce un reparto de las facultades que integran el poder de direccion®?, de
manera tal que “estamos ante decisiones aparentemente autbnomas de la contratista que sin
embargo son tomadas e implementadas en ultimo término desde la principal.”®’® Asi, si bien
pareciera que es la contratista quien determina las horas de ingreso y salida, jornadas, la
oportunidad del descanso semanal, el uso de las instalaciones, entre otros, lo mas probable
es que es que lo haga segun los requerimientos de su cliente que es la titular del centro de
trabajo, evidenciandose que los contratos civiles suelen exceder su ambito al incidir en las

relaciones laborales dada la légica posicion de dominio de una de las empresas

22 5JEDA AVILES, Antonio. La deconstruccion del derecho del trabajo. Op.cit., p. 155.
3 MOLERO MARANON, M. Luisa. Op. cit., p. 18.
24 idem., p. 17.
#5 ARCE ORTIZ, Elmer. “Imputacion de cargas laborales en la subcontratacion ¢Persiguiendo un gigante o un molino
de viento?” Op.cit., p.42.
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involucradas. Sobre el particular, coincidimos con el profesor Elmer Arce cuando afirma que
“quien tiene el poder econémico como 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 el poder de direccién por delegacién de la principal "™

Incluso, en ocasiones esta situacion de jerarquizacion empresarial va aun mas alla,
trascendiendo de manera directa a los propios trabajadores desplazados: la principal puede
llegar a impartir ciertas 6rdenes, a supervisar la labor y a hasta ejercer — esto si de manera
indirecta - el poder de fiscalizacion, en tanto los correctivos y sanciones que la empresa
tercerizadora imponga a sus trabajadores dependeran de la percepcién de la empresa

cliente.

Asi, tenemos que “(...)la clasica alternativa empresario real-empresario ficticio se ve puesta
a prueba por la emergencia de un nuevo tipo de empresa juridicamente distinta de la que
actua como comitente pero a la vez “dependiente” de ésta, en tanto que funcionalmente
subordinada a sus designios, cuyo encaje en una U otra opcion plantea dudas mas que

razonables.”""

El ultimo rol que cumple la empresa usuaria hace referencia a que es esta la que

generalmente puede resolver los conflictos de intereses, al tener la capacidad de

mejorar las condiciones de trabajo y empleo del personal desplazado. Ello sucede en

dos planos claramente diferenciables.

De un lado, respecto de aquellos conflictos que se suscitan dada la presencia fisica del
personal de la contratista en sus instalaciones y su consiguiente sujecion a las reglas que
rigen en el centro de trabajo, frente a los cuales evidentemente se instaura como la Unica
empresa que puede solucionarlos. Nos referimos a las divergencias que se generan con
ocasion del desplazamiento - como aquellos vinculados al horario de entrada y salida, a
temas de seguridad y salud en el trabajo, entre otros- donde es exclusivamente la principal la
que de manera directa e independiente puede componerlos, pues bien se trata de su
infraestructura, encontrandose en posicién de modificarla, o bien de la regulacion de algunas

de sus facultades como organizadora del espacio de trabajo, donde llega a definir algunas

%7® |bidem
#T TRIBUZIO, José. “Contratacion externa de la actividad empresaria”. Op.cit., p. 335.
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aristas de la prestacion laboral referidas sobre todo al sistema de control de tiempo. Asi, si
los trabajadores destacados quieren negociar que el lugar de descanso sea mas adecuado o
quiza la extension del lapso de tolerancia, la decision estara en manos de la beneficiaria del

contrato de tercerizacion.

De otro, respecto de aquellos conflictos que se vinculan basicamente a la duracién de los
contratos y a la determinacién de las condiciones de trabajo y empleo que suponen un
desembolso remunerativo, que si bien no puede resolver de manera directa — pues no existe
vinculo juridico que lo amerite -, puede hacerlo de manera mediata dado el grado de
influencia que suponen estos lazos de colaboracion empresarial. Conforme acabamos de
ver, la tercerizacidon usualmente supone un cierto control de una de las empresas
involucradas respecto de la otra, con lo cual la referida independencia juridica y econémica
no trasciende al campo funcional. Asi, la principal, al ser quien en definitiva decidira, ademas
de los términos de implementacion, lo maximo que esta dispuesta a invertir en estos
servicios, podria condicionar el poder de decision de la contratista respecto a la realizacion
de mejoras econdmicas a favor de su propio personal, en la medida que la retribuciéon
pactada en el contrato civil se erigira como una barrera. Con ello no afirmamos que exista
una dependencia econdmica entre las empresas sino que, a efectos de no acortar su margen
de ganancias, en la practica las contratistas cuando menos coordinaran con las usuarias al
respecto. Esta situaciéon conllevara a que frecuentemente no estemos frente a un empleador
con verdadero poder negocial, toda vez que quién tiene la real posibilidad de hacer
concesiones en determinada negociacién colectiva y de tomar decisiones definitivas respecto
a la mejora de condiciones laborales es en ultima instancia aquella que detenta el poder
econdmico: la empresa titular del ciclo productivo. Cabe, sin embargo, aclarar que de hecho
existen casos en los que la tercerizadora esta en posibilidad de compensar los ingresos
recibidos por sus multiples clientes pudiendo mejorar las condiciones de trabajo manera

autébnoma.

De esta manera, tenemos que hay materias que pueden ser resueltas de manera directa por
la empresa principal, y otras en las que, en principio, la llamada a solucionarlos es la
contratista, pero dada la dependencia empresarial en los términos anotados, resulta logico

que involucrar también a la principal en la negociacién colectiva devenga imprescindible para
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los trabajadores destacados. Esta de mas precisar que existen, a su vez, conflictos que solo

pueden ser compuestos por la empresa encargada de prestar los servicios de tercerizacion.

Estas son pues las razones que, a nuestro juicio, justifican el involucramiento de la empresa
principal en el ejercicio de la libertad sindical. A ello debemos agregar que estamos frente a
un derecho fundamental que esta en los cimientos del modelo constitucional acogido, por lo
que el solo hecho de que esté en riesgo su efectivo ejercicio deberia de por si justificar la
intervencion de la empresa beneficiaria. Ello en consonancia a que se suele indicar que el
fundamento de la responsabilidad solidaria en materia salarial no tiene que ver con ninguno
de los sefalados, respondiendo mas bien a la mera proteccion del crédito laboral; bajo esa
l6gica, ¢acaso la “simple” proteccién de derechos colectivos no justificaria que se articulen
respuestas que involucren a la principal? Si existen mecanismos en materia salarial y de
seguridad y salud en el trabajo que responsabilizan a ambas empresas, ¢ por qué no idear
medidas que las involucren también a las dos en el ejercicio de derechos colectivos? ;Es

que acaso se trata de derechos de menor jerarquia que los sefialados?

Antes de cerrar este punto cabe precisar que consideramos que la principal cumplira los tres
roles desarrollados en la gran mayoria de supuestos de subcontratacion de la produccion de
bienes o servicios, aun cuando la contratista supere sus dimensiones y capital, dado que
tanto en el modelo dependiente cuanto en el de redes empresariales habra una empresa
titular del ciclo productivo en cuyo seno se insertara la actividad tercerizada. En atencion a lo
sefalado, queremos dejar claro que la especie de dependencia a la que aqui nos referimos
no se vincula con el tamafo o la autonomia juridico econdmica de alguna de las empresas,
sino con el hecho de que una de ellas sera la que controle finalmente los designios del ciclo

de produccion precisamente por ser suyo, presentandose asi cierto nivel de asimetria.

2. MEDIDAS ESTATALES PARA NEUTRALIZAR EL IMPACTO NEGATIVO DE LA
TERCERIZACION EN LOS DERECHOS COLECTIVOS

Ha quedado claro que para el efectivo ejercicio de los derechos colectivos en el marco de la
tercerizacion se requiere la instauracién de canales de acceso frente a la empresa principal.
Es hora, pues, que el Derecho del trabajo deje de basarse exclusivamente en el sistema

fordista bajo el cual se desarroll6 y atienda que estamos frente a un nuevo escenario
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productivo, en el que los principios de personalidad juridica y contractualismo bilateral deben
ser modulados, o incluso dejados de lado?’®, dada la desaparicién de la coincidencia entre
empleador y empresa. Tal como venimos sefialando, los cambios en los modelos
organizativos de la produccién vienen dando lugar a “una clara disociacion entre, de un lado,
la configuracioén juridica del polo patronal (que aparece escindido en una multitud de sujetos
dotados cada uno de personalidad juridica independiente) y, del otro, su articulacion
econdémica (que se mantiene unificada, pese a todo, en torno a un proyecto empresarial que
sigue siendo unitario)279”, siendo que frente a esta situacion las normas basadas en los
referidos principios contintan tratando a las empresas como si no tuvieran relaciéon alguna:
cada empresa juridicamente independiente responde exclusivamente por los trabajadores
con los que firmé un contrato de trabajo, sin que se le pueda exigir la asuncion del rol de
contraparte para el ejercicio de derechos colectivos ni que se le tome como referencia para

el establecimiento de condiciones de trabajo del personal que no le es propio.

En atencion a que es el Estado el llamado a cumplir la obligacion constitucional de garantia y
fomento y asi, cuando menos, modificar aquellas normas inadecuadas que intensifican
muchos de los efectos de la subcontratacion sobre las relaciones colectivas de trabajo,
plantearemos, en primer lugar, aquellas medidas que pueden implementarse desde
el mismo, sin que ello signifique restarle importancia a las sindicales. Si bien mientras la
intervencion estatal no se concrete, las organizaciones de trabajadores no podran lograr por
si mismas cambios estructurales significativos, urge la aplicacion complementaria de estas
ultimas, sobre todo respecto de aquellas aristas que por su naturaleza - como la referida a la
comunidad de interese, por ejemplo- deben solucionarse principalmente desde la autonomia

colectiva.

Tomando en cuenta lo dicho, creemos que en aquellos casos de vinculacion comercial
permanente y continua — la cual se podria determinar en base a criterios objetivos como la
duracién del contrato civil, el porcentaje de trabajadores destacados, entre otros — donde la
principal cumpla con los tres roles anteriormente desarrollados, las respuestas estatales

podran articularse en torno a los siguientes dos planteamientos compatibles entre si:?%) La

8 ARCE ORTI{Z, EImer. “El sindicalismo peruano en los tiempos de la tercerizacién”. Op.cit., pp. 66-67. ]
9 SANGUINETI RAYMOND, Wilfredo. “Las transformaciones del empleador y el futuro del derecho del trabajo”. Op.cit., pp.
144-145.
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recomposicién de la nocién de empleador; y ii) la reconstruccion sistematica de las

instituciones basicas del Derecho del Trabajo.

Ambos tienen por finalidad evitar que la fragmentacion del proyecto empresarial repercuta en
los derechos laborales, a través de la reconstruccién, en mayor o menor medida, de la
relacion de correspondencia entre las nociones de empleador y empresa. Mientras el primero
incide en la propia configuracion de la relacién laboral dejando atras los principios de
personalidad juridica y contractualismo bilateral; el segundo solo los modula; al plantear que
se tome a la principal como referencia impide que el ejercicio de los derechos laborales se
vea burlado por la aplicacién estricta de los mismos. De esta manera, los referidos principios
dejarian de ser de aplicacién absoluta para la delimitacion del ambito de aplicacion de las
instituciones laborales y, en casos extremos, hasta para la determinacion de la calidad de

empleador.

La viabilidad de su ejecucion, asi como los términos de su implementacién, deberia ser
consultada con los actores sociales mas representativos a efectos de dotar a los cambios
pertinentes de legitimidad y de efectivizar el principio democratico en las relaciones
laborales, evitando asi incurrir en los errores de la reforma de los noventa. Si bien el
desarrollo de los referidos disefios de proteccion supone principalmente la adopcién de
modificaciones legales, varias de sus aristas podrian también adoptarse mediante
negociacién colectiva - la cual requerira la presencia de organizaciones sindicales con
considerable poder negocial — y/o a través de la interpretacion judicial de las normas
existentes, la cual no debe perder de vista la aplicacion de los principios de primacia de la
realidad, pro operario, protector, y sobre todo que los derechos laborales de naturaleza
colectiva se erigen como presupuesto tanto para el ejercicio de otros derechos

fundamentales cuanto para la configuracion de la clausula de Estado Social.

A propodsito de esto ultimo cabe sefialar que la aplicacién de estas propuestas no solo
contribuird a la restauracién de los equilibrios constitucionales perdidos, sino también a la
eficiencia econdmica, al propiciar la utilizacién de la subcontratacién en aquellos donde

realmente sea necesario, desincentivandose como medio de ahorro de costos laborales®®".

%1 SANGUINETI RAYMOND, Wilfredo. “Las transformaciones del empleador y el futuro del derecho del trabajo”. Op.cit., pp.

169-170.
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21 LA RECONSTRUCCION DEL CONCEPTO DE EMPLEADOR

Tal como afirman Rosenbaum y Castello, “frente a la flexibilidad en la organizacion del
capital, algunas corrientes doctrinarias y ciertas legislaciones comienzan a reclamar una
flexibilidad en la configuracién del responsable laboral®?. En dicho sentido, este primer
planteamiento supone dejar a un lado los principios de personalidad juridica vy
contractualismo bilateral con la finalidad de incorporar en la nocién de empleador a todos
aquellos que materialmente organizan y se benefician de la prestacion de servicios del
trabajador, tras lo cual, evidentemente quedaria comprendida la empresa usuaria, que es la
destinataria final y directa de la misma. Es decir, esta alternativa, recogida por la
jurisprudencia uruguaya en los términos del “empleador complejo”, “pretende abrigar a las
formas de relacionamiento empresarial en que existe una pluralidad de empresas que
organizan, dirigen y se benefician simultdéneamente de los servicios de un trabajador’®,
siendo de aplicacién tanto en los modelos de tercerizacién dependiente cuanto en los de

redes.

Se construiria asi un nuevo centro de imputacion, cuya determinacion no dependera de lo
que formalmente se desprende de lo dispuesto en los contratos y boletas de pago, sino de
datos facticos, como quiénes realmente organizan el proceso productivo y aprovechan la
concreta prestacion personal de servicios, siendo entonces la empresa principal empleadora
de los trabajadores destacados conjuntamente con la empresa encargada de prestar los

servicios de tercerizacion.

La aplicacion de esta medida logra en cierto punto recomponer la empresa fragmentada,
“mas alld de las separaciones formales de la personalidad juridica”®®, toda vez que se
considerara que la entidad que finalmente controla la totalidad del ciclo productivo,
apropiandose de los excedentes del mismo, es empleadora de todos los trabajadores que
directa o indirectamente prestan servicios a su favor. Con ello, pues, se hacen nuevamente
correspondientes las nociones de empleador y empresa, se adecua la primera a la titularidad

de la organizacién productiva en la que la prestacién del trabajador se inserta.

%2 ROSENBAUM, Jorge y CASTELLO, Alejandro. Subcontrataciéon e intermediacion laboral. Estudio de las Leyes 18.099 y
18.251. Op.cit., p.56.

283 GASTELLO, Alejandro y MARIEZCURRENA, Patricia. Op.cit., p. 607.

24 OJEDA AVILES, Antonio. La deconstruccion del derecho del trabajo. Op.cit., p. 160.
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Esta construccion amplia presenta basicamente las siguientes ventajas:

>

Impone la responsabilidad solidaria, ya que al ostentar ambas empresas la
calidad de empleadoras las dos seran también responsables por el pago de los
beneficios laborales de los trabajadores subcontratados, pudiendo estos exigirlo

a cualquiera de ellas o a las dos conjuntamente®?.

Las organizaciones sindicales de la contratista tendrian la legitimidad necesaria
para presentar su pliego de reclamos a las dos empresas involucradas, por
cuanto ambas se erigen como su empleador, no pudiéndose ya oponer la distinta
personalidad juridica para evitar que la negociacién colectiva abarque a la

principal, ni para eludir la aplicacién de convenios colectivos.

De este modo, en tanto se restaura la unidad del proyecto empresarial lograrian
superarse los problemas referidos a la densidad sindical, a la comunidad de
intereses y a la identificacion de la contraparte frente a la cual deben ejercerse
los derechos colectivos. Ademas, considerar que estamos frente a un Unico
ambito de organizacion y negociacion que seria supraempresarial, en el que
incluso cabria la articulacion de otros niveles de negociacién simultaneos
dependiendo de la materia, permitiria tomar en cuenta todos los intereses en
juego, de la contratista, principal, y los trabajadores, no dejandose de lado la

experiencia profesional de la primera®®.

Asegura el principio de igualdad de trato entre el personal de la principal y la
contratista, en tanto todos serian considerados trabajadores que prestan
servicios a favor de una misma empresa, impidiéndose asi que existan grandes

brechas salariales o de condiciones de trabajo y empleo entre ellos.

Neutraliza los efectos negativos en la estabilidad laboral de entrada y salida, toda
vez que la principal no podria desentenderse de la duracion vy finalizacion de los

vinculos laborales en tanto se mantenga la fuente que les dio origen.

285

ERMIDA, Oscar y COLOTUZZO, Natalia. Descentralizacién, Tercerizacion, Subcontratacion. Op.cit., p. 92.

2 ARCE ORTIZ, Elmer. “El sindicalismo peruano en tiempos de la tercerizacion: necesidad urgente de una reforma legal”. En:
HERRERA, Julio (compilador). Hacia un nuevo sindicalismo en el siglo XXI. Congreso de la Republica del Peru, Lima, 2010, p.

88.
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Respecto del alcance de esta propuesta, el profesor Wilfredo Sanguineti sefala que debe ser
una construccion de caracter excepcional que debe operar Unicamente en aquellos casos en
los que la colaboraciéon empresarial implique una pérdida de autonomia de la auxiliar, donde
sea la principal la que “condiciona de forma relevante el ejercicio de los poderes de direccién

y control sobre la fuerza de trabajo.”*®

En similar, sentido, M. Luisa Molero sostiene lo siguiente:

“(...) dicho reconocimiento no se deberia producir en cualquier proceso de
subcontratacion, sino solo en los que se desarrollan de forma estable en el medio
organizativo de la empresa principal, siempre claro esta que dicho sujeto empresarial
asumiera una posicion de dominio y no de igualdad frente a las empresas auxiliares

que alcanzara a la gestién de su personal.”*®

Ello quiere decir que su aplicacion debe ser reservada a los casos mas intensos, por lo que
en los que estas particularidades no se presenten, la identificacion del sujeto responsable
deberia continuar sujetandose a los principios de personalidad juridica y contractualismo

bilateral, pese a que los efectos perniciosos puedan ser los mismos.

2.2. LA RECONSTRUCCION SISTEMATICA DE LAS INSTITUCIONES DEL DERECHO
DEL TRABAJO

Esta segunda propuesta, que necesariamente debe configurarse como una politica estatal
de mediano o largo plazo, parte de reconocer que la tercerizacion ha supuesto la pérdida de
vigencia de multiples instituciones y derechos laborales dada su falta de adaptacion. En este
sentido, se plantea que sin necesidad de desconocer los principios de personalidad juridica y
contractualismo bilateral en los que se basa el actual Derecho del trabajo, se puedan
articular respuestas a través de la reformulacién o replanteamiento del contenido de algunas
de sus categorias basicas. Conforme sefala el profesor Sanguineti, las respuestas que se

den bajo esta premisa deberian apuntar a alcanzar un doble objetivo®®*:

27 SANGUINETI RAYMOND, Wilfredo. “Las transformaciones del empleador y el futuro del derecho del trabajo”. Op.cit., p. 158.
288 MOLERO MARANON, M. Luisa. Op.cit., p. 20. ]
289 SANGUINETI RAYMOND, Wilfredo. “Las transformaciones del empleador y el futuro del derecho del trabajo”. Op.cit., p. 160.
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> Favorecer las relaciones de tercerizacion que respondan a razones de
especializacion, logistica y/u organizacion, dificultando aquellas que obedezcan

exclusivamente a la reduccion de costos.

» Impedir, en la medida de lo posible, que a través de la implementacion de la
subcontratacidén se consiga precarizar el empleo y degradar las condiciones de

trabajo del personal involucrado.

A efectos de una mayor comprensién dividiremos las medidas a ser tomadas bajo este
planteamiento segun sean aplicables a las relaciones individuales o colectivas de trabajo.

2.2.1. RECONSTRUCCION SISTEMATICA DE ALGUNAS DE LAS INSTITUCIONES
BASICAS DE LAS RELACIONES INDIVIDUALES DE TRABAJO

A través del recurso a la tercerizacion se puede eludir la configuracion de una relacion
laboral directa entre el personal que efectivamente realizara la labor y la empresa titular del
ciclo productivo, y con ello, esta puede desplazar hacia el exterior la duracién de los
contratos y el establecimiento de las condiciones de trabajo, que estaran sujetas a aquella
que se hace cargo de la fase externalizada. Esta actuacion se encontraria amparada por los
principios de personalidad juridica y contractualismo bilateral, que permiten un tratamiento
significativamente distinto entre el personal involucrado dependiendo de quién se erige como
empleador. En lo que a esta arista respecta, tal como hemos visto, mas que un problema de
garantia de cumplimiento de obligaciones laborales se trata de uno de degradacién de la
calidad del empleo; sin embargo, los mecanismos que nuestras normas prevén apuntalan a
lo primero, cifiéndose a establecer sistemas de prevencion o remedio frente al uso patoldgico
de este fendmeno, bien a través de imposicién de la responsabilidad solidaria o de la
declaracion de la existencia de una relacion laboral directa, no existiendo medidas para
paliar los perniciosos efectos que genera en las relaciones individuales de trabajo aquella
tercerizacién validamente constituida, licita y en la cual la empresa contratista es solvente

econdmicamente.

La carencia de las mismas ha permitido que el personal destacado se vea vinculado a su

empleadora a través de condiciones distintas a las que se otorgan en la empresa de destino,
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predeciblemente menos beneficiosas, revelando que mediante esta figura no solo se
produce la transferencia del riesgo inherente al proceso productivo de la principal a la
contratista, sino también de esta ultima hacia sus trabajadores, lo cual es inadmisible. De
este modo, resulta preocupante considerar que la falta de respuesta legal promueve el

recurso a la tercerizacion por el mero ahorro de costos laborales.

2.2.1.1.MEDIDAS PARA CONTRARRESTAR LA PRECARIZACION Y
DEGRADACION SALARIAL: IMPOSICION LEGAL DEL PRINCIPIO DE
IGUALDAD DE TRATO

La tercerizacion generalmente tiene como consecuencia que los salarios y demas
condiciones de trabajo y empleo de los trabajadores de la principal y la contratista difieran
entre si en perjuicio de los segundos, pese a que puedan realizar labores similares o de igual
valor en el marco de un unico ciclo productivo e incluso en el mismo espacio fisico, puesto
que su determinacion ya no dependera de la efectiva prestacion de servicios realizada, ni de
la experiencia o habilidades, sino de la posicién espacial en la cadena productiva y de quién
se erige como entidad empleadora. En razén de ello, indicamos que se produce una
segmentacién sustancial, que lleva a diferenciarlos entre privilegiados y precarios, que
dificilmente podra ser compensada a través de la libertad sindical dadas las dificultades que

se presentan para su ejercicio.

Lamentablemente, la respuesta legal en materia salarial se agota en la garantia de pago de
los créditos laborales y previsionales en los casos de insolvencia de la contratista, no
incidiendo en el efecto al que aqui hemos puesto énfasis. Nuestro ordenamiento prevé un
mecanismo de responsabilidad solidaria que se activa en los casos en que haya mediado
desplazamiento de personal y exclusivamente respecto de los derechos laborales y de
prevision social establecidos mediante norma legal, dejandose claro que la principal de
ninguna manera se hara cargo del pago de los beneficios derivados del ejercicio de derechos
colectivos, por lo que no podria ser esta la via para superar la afectacion al principio de
igualdad. En atencion a ello nos preguntamos, ;Acaso no poseen el mismo valor los
beneficios legales y convencionales? ;Que provengan de fuente distinta los hace

merecedores de proteccion diferenciada?
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Consideramos que modificar la regla, ampliando la cobertura de la responsabilidad solidaria
en este extremo, podria constituir una solucién a varios de los problemas que aqui hemos
analizado, pues si bien solo la contratista seguiria asumiendo formalmente el papel de sujeto
negocial, mediaria un traslado de responsabilidad a la principal en el pago de beneficios
convencionales, con lo cual podria aspirarse a que ambos grupos de trabajadores perciban
salarios y condiciones de trabajo comparables. Sin embargo, nada impediria que la empresa
beneficiaria de los servicios de tercerizacién resuelva el contrato civil cuando los beneficios
otorgados a los trabajadores indirectos sean muy altos, o que incluso se muestre interesada
en que no exista presencia sindical en las empresas con las que establece vinculos de

subcontratacion.

En atencion a ello, la manera mas idénea de asegurar la equiparacion en materia salarial
seria a través del establecimiento legal del principio de igualdad de trato, conforme al cual el
personal destacado perciba las remuneraciones y condiciones de trabajo que la empresa
usuaria otorga a sus trabajadores propios, siempre que realicen labores semejantes o de
igual valor. Las precisiones que merezca la implementacion de esta regla deberian evitar
incurrir en los errores que conlleva aquella que rige en la intermediacion laboral, en la cual -
como vimos en el primer capitulo — la extension de los supuestos de exclusién genera que la

misma sea de escasa aplicacion practica.

Ahora bien, podria pensarse que esta homologacién legal es susceptible de generar un
efecto contraproducente en la medida que los ingresos y condiciones de trabajo dependerian
del lugar de destino, presentandose brechas salariales entre trabajadores de una misma
empresa que realizan labores semejantes: generalmente los destacados a una gran
compafiia no percibirian iguales ingresos que aquellos que lo son a una de menores
dimensiones. Sobre el particular, si bien no se afecta el principio de igualdad en tanto el
distinto lugar de destaque constituye una razén objetiva y razonable que justifica la
diferencia, estimamos pertinente que las contratistas establezcan en sus tarifas civiles ciertos
canones referidos a la retribucion de sus trabajadores, con la finalidad de asegurar cierta

equidad salarial entre su propio personal.

La adopcion de este criterio de la manera aqui propuesta — que no se restringe a reclamar la

igualdad de trato entre el personal de una misma empresa como lo hace la Ley N° 29245,
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Ley que regula los Servicios de Tercerizacion — supone “un verdadero “salto cualitativo” en la
aplicacion del principio de igualdad, que terminaria por superar el “corsé” de la
personificaciébn empresarial para prestar atencion a datos de caracter sustancial, como son la
identidad de las funciones que se realizan y la participacion en actividades que integran un
mismo ciclo de produccién®®. Al tomar en consideracion el entero proyecto empresarial, y
no la distinta personalidad juridica de cada entidad involucrada, no solo se protegen
efectivamente derechos laborales, sino que se desincentivan aquellas tercerizaciones que
solo tienen por finalidad el ahorro de costos, ya que, con la aplicacion de esta regla la

principal gastaria practicamente lo mismo que si contratara al personal directamente.

Antes de culminar este punto cabe mencionar que el Proyecto de Ley General de trabajo (en
adelante, PLGT) sigue esta tendencia de recomposicidon de la empresa en lo que respecta a
la reparticion de utilidades, al establecer el derecho de los trabajadores destacados a
participar en las que genere la empresa principal si bien con ciertas particularidades. El
articulo 218 prevé un procedimiento segun el cual las distintas empresas clientes deberan
entregar a la contratista el monto que les corresponda a los trabajadores destacados en sus
instalaciones, a fin de que esta, tras afadir la participacion generada por sus propias
utilidades, distribuya entre todo su personal el denominado “fondo de participacion”. Se
buscaria asi evitar grandes diferencias entre los ingresos no solo de los asalariados de
ambas empresas involucradas, sino también entre los de la propia prestadora de servicios de
tercerizacién. Dado que se trata de un beneficio no remunerativo y que existen empresas
principales que generan utilidades exorbitantes mientras que otras no lo hacen o no estan
obligadas a repartirlas, nos parece que tendria légica — en lo que respecta a este concepto -
dejar a un lado el criterio objetivo que justifica el otorgamiento de condiciones desiguales

segun el lugar de destaque.

20SANGUINETI RAYMOND, Wilfredo. “Las transformaciones del empleador y el futuro del derecho del trabajo’. Op.cit.,
pp.166-167.
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2.21.2.MEDIDAS PARA DESINCENTIVAR LA INESTABILIDAD LABORAL:
CLAUSULAS DE SUBROGACION Y GARANTIAS DE CONTINUIDAD

En este contexto descentralizador usualmente se vulnera la estabilidad de entrada y de
salida de los trabajadores de la empresa contratista al sujetarla a la vigencia de la relacion

civil entre ambas empresas.

Mecanismos para asegurar la estabilidad de entrada

Tal como hemos visto, en la practica se ha instaurado una correlacion entre la duracion del
contrato civil de tercerizacion y los contratos de trabajo del personal de la empresa
encargada de prestar los servicios, dejando de lado el criterio de causalidad que debe regir
la contratacién temporal. Se utilizan vinculos sujetos a modalidad para cubrir actividades
ordinarias del proceso productivo, con lo cual la subsistencia de estos no depende de
circunstancias objetivas como la propia naturaleza del servicio, sino de la voluntad subjetiva
de las partes del contrato de locaciéon; nétese que para determinar la posibilidad de
suscribirlos no se toma como referencia el desarrollo de la actividad ordinaria y permanente
de las empresas involucradas, sino la duracion del contrato comercial entre ambas. Lo que
agrava esta situacién es que, al no existir un plazo maximo legal para este tipo de relaciones
civiles, los trabajadores podrian estar permanentemente en situacion de subcontratacion,
vinculados a través de relaciones laborales con duracién determinada, sin que medie
justificacion objetiva y razonable. Aceptar sin mas este esquema supone desconocer el
principio de causalidad en la contratacién temporal, y con ello, legitimar la precarizacion del

empleo a través de la tercerizacion.

Conforme adelantaramos, consideramos que pese a la distinta personalidad juridica, la
actividad productiva de referencia para el personal destacado es la que efectia la empresa
beneficiaria, en la medida que sus concretas prestaciones se integraran en ella, por lo que, si
esta es permanente, no cabe la contratacion temporal; permitirlo significaria “(...) legitimar la
pretension de la empresa principal de convertir lo que para ella son puestos permanentes en
vinculos temporales mediante el traslado de la incertidumbre de la empresa contratista al
trabajador.”®®’ De este modo, no deberia forzarse el marco normativo que debe tener por eje

el principio de causalidad en la contratacion, el cual hasta debiera ser asegurado

21 SANGUINETI RAYMOND, Wilfredo. “Descentralizacion productiva, subcontratacion y calidad del empleo: ¢;Términos

incompatibles?” Op. cit., p. 250.
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prohibiéndose expresamente la utilizacibn de contratos a plazo determinado para el

desempefio de labores permanentes en la usuaria.

Ahora bien, de lo expuesto de desprende que los contratos laborales deben ser a tiempo
indefinido, lo que supone que la contratista asumiria el riesgo no solo de su propia actividad
empresarial sino también de la principal, en tanto esta ultima podria desvincularse de la
problematica al finalizar el plazo determinado del contrato de tercerizacién. La solucion que
se propone en este caso, siguiendo al profesor Elmer Arce, es que le impongamos también
obligaciones a la empresa que se erige como beneficiaria final de los servicios a través de la
alteracion de la libertad contractual en el campo civil; esto es, tomando en cuenta las
particularidades de los contratos de locacion de servicios en el marco de una
subcontratacién laboral, podria exigirse su suscripcién por determinado periodo minimo de
tiempo, siendo viable que las contratistas recurran a clausulas penales que busquen

desincentivar que las usuarias los resuelvan de manera arbitraria®®.

De otro lado, respecto a la acumulacién de afios de servicios, en atencion al principio de
continuidad de la relacién laboral, podria normativamente ordenarse que se sumen los
periodos de los distintos contratos temporales a los que estuvo sujeto el trabajador, a fin de
evitar no solo la superacion de los maximos legales, sino también que aquellos derechos

cuya determinacion depende de ella se vean afectados.

Mecanismos para asegurar la estabilidad de salida

La sujecién de los contratos laborales a los civiles se evidencia también en lo que respecta a
la estabilidad de salida, donde muchas veces la culminacion de la relaciobn comercial se
utiliza como causa capaz de justificar la terminaciéon de los primeros; siendo que estos se
extinguen por motivos ajenos a la conducta o capacidad del trabajador, y pese a que la

prestacion desplegada siga siendo necesaria para las empresas.

Sobre el particular, no es valido establecer en los contratos civiles de tercerizacion que la
extincion de estos implica, a su vez, la conclusion de los de trabajo del personal desplazado,

pues una condicion resolutoria de este tipo solo seria admisible en los contratos temporales

22 ARCE ORTIZ, Elmer. Op. cit.
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contemplados en la ley, que, segun hemos visto, no podrian ser utilizados en estos casos.
En atencion a ello, estariamos frente a una relacion laboral a tiempo indeterminado, en la
que dada la ausencia de causa justa para su extincion, se configuraria un despido; frente al
mismo, la contratista tendria que asumir la reposicion, la cual de no ser posible se
reemplazaria por una indemnizacion de la que también podria ser deudora la principal a
través de la figura de responsabilidad solidaria. Precisamente en este sentido se ha
pronunciado nuestro Tribunal Constitucional mediante sentencia de fecha 26 de marzo de
2009 recaida en el Expediente N° 00804-2008-AA, en la que, tras sefalar que se ha probado
la existencia de fraude a las normas laborales al contratarse a plazo determinado a un
trabajador de contrata que prestaba servicios a favor de una actividad permanente, ordend la
reposicion del mismo, toda vez que su contrato debia ser considerado como de duracién
indeterminada, y por consiguiente solo cabia el despido por causa justa. Esta sentencia que
constituye un importante avance en la tutela de la estabilidad laboral lamentablemente es

una decisién aislada, cuyo criterio no ha sido seguido hasta la fecha.

Ademas, si el trabajador considera que la principal actio de mala fe o sin la diligencia
debida, podria, en conformidad con el articulo 1969 del Cédigo Civil, reclamarle una
indemnizacion por responsabilidad extracontractual, de la cual solo podria librarse si
demuestra “que la extincion del contrato de locacion de servicios se basdé en un
incumplimiento exclusivo y determinante de la empresa de servicios o por motivo de caso

fortuito o fuerza mayor.”**?

Ahora bien, cabe cuestionarse si seria posible afrontar esta situacion a través del cese
colectivo, esto es, proceder a un despido masivo dada la presencia de razones técnicas,
economicas u organizativas. Para la aplicacién legitima de esta medida - que también podria
ser utilizada por la principal para poner fin a las relaciones laborales directas a efectos de
recurrir a la tercerizacioén - se requerira demostrar que se trata de una respuesta o defensa
necesaria; es decir, debera probarse que la intensidad de la situacion de dificultad es de tal
magnitud como para justificar los despidos y que su adopcion es idonea y necesaria para
superarla, por no existir otro medio menos gravoso como la reasignacion de tareas a los

trabajadores afectados.

293 ARCE ORTIZ, Elmer. La subcontratacion entre empresas y relacién de trabajo en el Pert. Op.cit., p.102.
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Finalmente, se presenta como alternativa para evitar cesar a los trabajadores involucrados el
establecimiento “del deber del contratista que contintia con el desarrollo de la actividad en
sustitucion del anterior de subrogarse en la posicién juridica de éste, asumiendo los
contratos de trabajo de su personal®*. Este mecanismo, que evidentemente solo sera
factible cuando exista una entidad empresarial que continie haciéndose cargo de la
actividad, podria ser aplicable en los supuestos de traspaso de trabajadores de una
contratista a otra — de la que cesa en la ejecucién a la que se hara a cargo de la misma -, y
en aquellos en los que la transferencia se produce desde la principal hacia la contratista por

la externalizacion de las fases en las que desempefaban sus funciones.

Se supone que la gran ventaja que traeria una regulacion de este tipo es que operaria la
subrogacion total de los derechos y obligaciones — una novacion subjetiva- , sin importar el
origen legal, contractual o convencional de los mismos. Si bien a primera vista la continuidad
en la aplicaciéon del convenio parece beneficiar enormemente a los trabajadores, la verdad es
qgue no es tanto asi, ya que siempre tiene una duracion limitada en el tiempo y muchas de
sus clausulas siguen esa suerte, por lo que puede ocurrir que al finalizar sus efectos no
exista ningun otro que lo reemplace, o que de existir sea menos beneficioso, produciéndose
la degradacion de las condiciones de trabajo anotada. Estimamos, no obstante, que esta
situacion podria evitarse si normativamente se exige que se mantengan vigentes los

beneficios hasta que se produzca una regulacién mas favorable.

Frente a la contraposicion entre la libertad de empresa y la estabilidad laboral la salida mas
razonable parece ser que la decision de utilizar esta ultima alternativa recaiga
exclusivamente en manos del trabajador, con lo cual este mecanismo operaria solo en
aquellos casos en los que segun su propio criterio le sea provechoso, evitdndose asi que las
empresas lo utilicen con propdsitos fraudulentos. Cabe referir que dada la disparidad de
poderes en una relaciéon laboral se requerira la adopcion de medidas complementarias de
indole disuasiva que reduzcan las probabilidades de falta de transparencia en su
manifestacion de voluntad, tales como la imposicién de altas multas al empleador en caso se

pruebe coaccion, por ejemplo.

204 SANGUINETI RAYMOND, Wilfredo. “Descentralizacion productiva, subcontratacion y calidad del empleo: ¢Términos
incompatibles?” Op.cit., p. 251.
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2.2.2 RECONSTRUCCION SISTEMATICA DE LAS INSTITUCIONES BASICAS DE LAS
RELACIONES COLECTIVAS DE TRABAJO

El fortalecimiento de los derechos colectivos es un elemento clave de cara a la
democratizacién de las relaciones laborales, un sistema pluralista no se construye solo con
garantizar la libre creacion de organizaciones sindicales, se requiere indefectiblemente que
el Estado brinde las condiciones idéneas que les permitan a estas estar en capacidad de
defender los intereses de sus afiliados a través de la negociacion colectiva y la huelga para
asi restablecer el equilibrio de poderes propio del Estado Social; pues ¢de qué serviria que
se les permita constituirse, si luego se les restringe su capacidad de accién (negociacion
colectiva y huelga)? ;Acaso los trabajadores no se organizan con el propésito de modificar

su situacién juridica?

En atencién a lo dicho, urge un cambio de signo en la accién gubernamental que contemple
no solo medidas legislativas sino también politicas de soporte que generen las condiciones
apropiadas para que los derechos colectivos de los trabajadores de las contratistas se
adapten al nuevo modelo de organizacion productiva, ya que, conforme senala el profesor
Elmer Arce, “sin sindicatos, sin organismos de representacion, sin espacios de dialogo que
puedan terminar en acuerdos o sin posibilidades reales de autotutelar sus intereses
mediante medidas de conflicto colectivo, los trabajadores de la contratista seran por siempre

trabajadores periféricos o de segunda clase.”

Asi, las vias a plantearse deben tender hacia la reconstruccién de la unidad del proyecto
empresarial formalmente perdida, resultando conveniente que giren basicamente en torno a
los siguientes ejes: i) la ampliacion del ambito de ejercicio de la libertad sindical, buscando
que trascienda del campo de las relaciones laborales directas; y ii) la implantacién de un
modelo centralizado de relaciones laborales que, de manera inversa a la actual y en atencién
a la obligacion constitucional de garantia y fomento, promueva estructuras sindicales y
negociales supra empresariales con la finalidad de ampliar la cobertura y la eficacia de la

accion sindical en este escenario.

25ARCE ORTiZ, Elmer. “Imputaciéon de cargas laborales en la subcontratacién ¢Persiguiendo un gigante o un molino
de viento?” Op.cit., p.28.
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Cabe precisar que la conveniencia de las medidas que desarrollaremos a continuacion se
manifiesta sobre todo respecto de aquellos casos de tercerizacidon estable en los que se
produce un desplazamiento continuo de trabajadores a las instalaciones de la empresa
usuaria. Nos referimos a aquellos vinculos de larga duracion -pese a la presencia de
interrupciones puntuales - en los que el dato locativo, que supone la confluencia de
trabajadores de diferentes empresas en un mismo espacio fisico, se encuentra
profundamente presente. Sefiala Dulce Soriano que cuando se cumplen ambos
presupuestos “la idea de pertenencia a la propia empresa, la contratista, se difumina frente a
la integracion e identificacion de los trabajadores de las contratistas con los intereses y
problemas de los trabajadores de la empresa principal; utilidad que se desvanece respecto
de aquellas contratas de corta duracion en las que tal sentimiento de integracion en la

empresa principal apenas adquiere arraigo (...).”**

2.221. MEDIDAS RELATIVAS AL DERECHO DE SINDICACION: PROMOCION
ESTATAL DE ESTRUCTURAS CENTRALIZADAS Y GARANTIA DE LA
LIBERTAD DE REGLAMENTACION

La subcontratacion no sélo origina la fragmentacion del ciclo productivo, sino también la del
colectivo de trabajadores. En atencion a ello hemos visto que, en lo que a sindicacion
respecta, ademas de las dificultades para la determinacién del ambito de actuacion, se
presenta un problema cuantitativo, vinculado al nimero minimo legal requerido para la
constitucién de organizaciones sindicales, y otro cualitativo, referido a las complicaciones

para la consolidacion de intereses entre los trabajadores involucrados.

Dejando de lado los requerimientos generales sobre la necesaria modificacion de las
exigencias legales para la constitucion y subsistencia de organizaciones sindicales- tales
como la presencia de un alto numero minimo de miembros, entre otros-, consideramos que
los problemas aqui abordados pueden ser superados a través de la promocion estatal de
estructuras centralizadas y de garantia de la libertad de reglamentacion, referida a la facultad
plena de la que gozan las organizaciones sindicales para decidir estatutariamente a qué

trabajadores son susceptibles de afiliar y representar. Estas dos lineas de accién, acordes

2% SORIANO CORTES, Dulce. Op.cit., p. 250.
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con lo dispuesto por el CLS en el sentido que el derecho de constituir sindicatos y de afiliarse
a los mismos consagrado por el articulo 2 del Convenio 87 implica la libre determinacién de
sus estructuras y composicion®”’, son susceptibles de coadyuvar a la consolidacién de la
comunidad de intereses y al aumento del caudal sindical, en la medida que gracias a ellas se
podria avanzar hacia una recomposicion de la empresa a efectos sindicales, superandose
asi a su vez el problema de identificacién de la contraparte frente a la cual se ejerceran los

derechos colectivos.

La promocién de estructuras organizativas supraempresariales debe partir del
reconocimiento de que la eleccion de la misma es plenamente abierta y corresponde
exclusivamente a los trabajadores, pues en virtud del articulo 2 del Convenio 87 son estos
los que tienen el derecho “sin ninguna distincién y sin autorizacion previa, a constituir (y
afiliarse) las organizaciones que estimen conveniente”. Si bien la actuacién estatal a través
de la legislaciéon, administracion o judicatura no es necesaria para efectivizar este derecho
directamente aplicable, es importante resaltar que la misma, de acuerdo con lo dispuesto por
la Constitucion, deberia estar orientada a garantizarlo, asegurando que no existan trabas a
su ejercicio. De este modo, al momento de administrar el registro sindical a través del MTPE
no debe perder de vista que la lista establecida en el articulo 5 de la LRCT - en la que se
reconocen diversos ambitos en los que los trabajadores pueden organizarse colectivamente-,
conforme lo ha considerado el CLS en los casos 1648 y 1650, es meramente enunciativa,
solo brinda alternativas, por lo que es plenamente valido que los trabajadores opten por una
modalidad distinta a las contempladas. Interpretar que el referido articulo establece una
relacion taxativa — y que por lo tanto en nuestro pais se permite exclusivamente la existencia
de sindicatos de empresa, rama, gremio y oficios varios - implicaria vulnerar el contenido
esencial de la propia libertad sindical, que prevé la eleccion sobre todas las opciones

posibles y no sobre algunas establecidas heterbnomamente.

Afortunadamente, en esta linea el MTPE a través de la Resolucion Directoral General N°
021-2011-MTPE/2/14 ha indicado en calidad de precedente vinculante que el mencionado
listado tiene caracter ejemplificativo; sin embargo, dado que el mismo viene siendo objeto de

cuestionamiento judicial, convendria que este lineamiento sea recogido en la propia Ley,

27 OFICINA INTERNACIONAL DEL TRABAJO. La libertad sindical. Recopilacion de decisiones del Comité de Libertad sindical
del Consejo de Administracion de la Organizacién Internacional del Trabajo. Quinta edicién. OIT, Ginebra, 2006, parrafos 295 y

333.
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conforme se hace en el PLGT al disponerse expresamente que pueden construirse a

“cualquier otro ambito que los trabajadores estimen conveniente.”

Tomando en cuenta la libertad absoluta de la que gozan los trabajadores para elegir la forma
de organizarse, y que la sindicalizaciéon de empresa se muestra inadecuada en un contexto
de tercerizacion®*®, creemos que el rol estatal debe ir mas alla de la garantia, y que asi como
ha venido promocionando una estructura sindical empresarial, hoy haga lo propio a nivel
supra. En tal sentido, convendria extender la lista ejemplificativa recogida en el articulo 5 de
la LRCT, abarcando opciones acordes con el nuevo paradigma productivo que permitan a los
trabajadores imponerse como contrapoder efectivo en el marco de las relaciones colectivas,
las cuales podrian girar en torno al grupo de empresas (opcion incorporada expresamente
como alternativa en el PLGT), al ciclo productivo, a las beneficiarias de la prestacion, al lugar
de destaque o centro de trabajo, etc.; siendo lo ideal que lleguen a estructurarse de manera

simétrica al proyecto empresarial al que prestan su fuerza de trabajo.

El aumento de la tasa de afiliacion sindical; la mayor cobertura que podria alcanzar la
negociaciéon colectiva; la menor vulnerabilidad frente a actos antisindicales patronales; y el
superior poder de contrapeso y legitimidad en las instancias de dialogo y concertaciéon son
algunas de las ventajas que un modelo centralizado supone, debiéndose ademas resaltar
que la adopcién del mismo no limita la actividad sindical en la empresa, la cual podria
ejercerse a través de delegados, secciones, o sindicatos de empresa propiamente dichos, en
cuyo caso deberan establecerse criterios de articulacién cuando corresponda. A propésito de
las secciones, deberia precisarse normativamente que estas no son privativas de los centros
de trabajo, como parece sugerir el Reglamento de la LRCT, por lo que podrian constituirse a
cualquier ambito menor del elegido por la organizacion sindical. Asi lo precisa el articulo 315
del PLGT al sefalar que “cuando el sindicato involucre a diversos centros de trabajo de una
empresa o a diversas empresas, podra constituir en tales ambitos secciones sindicales, para

el cumplimiento de sus fines en tales ambitos.”

28 para conocer los problemas que plantea la sindicalizacion por empresa recomendamos revisar los siguientes textos:

BAYLOS GRAU, Antonio. “La accién colectiva de los trabajadores en la empresa: reflexiones sobre algunos problemas
derivados de la institucionalizacion sindical en ese espacio”. En: Revista de Derecho social. N° 27, Bomarzo, Castilla, 2004;
ERMIDA URIARTE, Oscar. “Critica de la libertad sindical’. En: Derecho PUCP. N° 68, El rumbo de las reformas laborales.
Balance y perspectivas, Lima, 2012;_y LOVATON PALACIOS, David. Propuesta al sindicalismo peruano: una nueva estructura
sindical y negocial por rama de actividad econémica. Instituto de Defensa Legal, Lima, 1992.
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Respecto a la segunda linea de accion, referida a que el Estado garantice la facultad plena
de la que gozan las organizaciones sindicales para decidir autbnhomamente quiénes las
conforman, consideramos que debe interpretarse el articulo 12 de la LRCT - que
basicamente exige que los miembros no estén afiliados a otro sindicato del mismo nivel y
que sean trabajadores del ambito respectivo — en conformidad con el principio pro operario,
en un sentido material, que favorezca el ejercicio de la libertad sindical. De un lado, deberia
explicitarse que la prohibicién de conformacion de sindicatos del mismo ambito es tal en la
medida que ambos se constituyan frente al mismo empleador, por lo que no deberia generar
inconveniente que los trabajadores destacados sean simultaneamente parte de los
sindicatos de empresa de la contratista y de la usuaria; de otro, respecto a la exigencia de
ser trabajador del ambito elegido, que la norma hace referencia a la categoria en sentido
lato, por lo que no seria exigible que los afiliados tengan una relacion laboral directa y formal
con la(s) empresa(s) frente a la(s) que se pretende ejercer derechos colectivos.
Precisamente en dicho sentido se ha pronunciado el CLS que, a través del Informe num. 349
emitido en marzo de 2008, ha sefalado que “la naturaleza juridica de la relacion entre los
trabajadores y el empleador no deberia tener ningtn efecto en el derecho a afiliarse a las
organizaciones de trabajadores y participar en sus actividades. (...) todos los trabajadores,
sin distincion alguna, deben tener derecho a constituir las organizaciones de su eleccion y a
afiliarse a ellas, ya sean (trabajadores permanentes, trabajadores contratados

temporalmente, o trabajadores temporeros.”?*

En atenciébn a lo expuesto, seria
recomendable que el Estado modifique la LRCT o en todo caso aclare, a través de la
jurisprudencia o de alguna directiva, que esta es la manera en la que sus 6rganos deben
concebir las exigencias del mencionado articulo 12. Debe dilucidarse enfaticamente que las
organizaciones de trabajadores tienen el derecho de determinar libremente a través de sus

estatutos y segun el perimetro de actuacion que pretendan su propia composicion.

Asi, pues, si el estatuto lo considera, un sindicato de empresa podria ser conformado por
todos los que compartan una realidad material, incluyendo a los trabajadores registrados en
planilla, los prestadores de servicios con contratos regidos por el Derecho civil, los sujetos a
convenios de formacion profesional, y por supuesto, los trabajadores de empresas de
intermediacion o tercerizacion. En todo caso, para evitar algun problema con el registro —

que en realidad no deberia presentarse -, se podria inscribir una organizacion de esta

*ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. 349 Informe del Comité de Libertad Sindical. Caso 2556, parrafo 754.
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naturaleza bajo la calificacion de “sindicato de trabajadores en la empresa” o “sindicato de
trabajadores que prestan servicios para la empresa”, en tanto la lista recogida en la LRCT no

es taxativa.

También podria mediar una interpretacién amplia para determinar quiénes son trabajadores
del ambito de rama de actividad. Lo conveniente seria atender al sector al que pertenece la
empresa que en el plano de la realidad se beneficia de la prestacion de cada concreto
trabajador, y no al de aquella que lo incluye formalmente en su planilla; no presentandose
mayor problema con que el personal de una misma contratista pertenezca a distintas ramas,
en razon del lugar de desplazamiento. Precisamente en este sentido el PLGT sefala que
este tipo de sindicato puede estar conformado “por trabajadores de profesiones,
especialidades u oficios diversos de dos (2) o mas empresas de la misma rama de actividad,

0 que concurren en una misma actividad.”(El resaltado es nuestro).

En la misma linea, la afiliacion directa a una federacién o confederacion estaria plenamente
permitida, pudiendo estas constituirse en un interlocutor valido de aquellos que carecen de
representacién sindical propia, en tanto el Comité de Libertad Sindical ha sefalado que “/a
prohibicién de una afiliacion directa de ciertas personas a federaciones o confederaciones es
contraria a los principios de libertad sindical. Corresponde a las organizaciones sindicales

determinar las reglas relativas a su afiliacion™.

Habiendo quedado claro que solo compete a los trabajadores decidir qué tipo de
organizacién es la mas adecuada para defender sus intereses, y a esta decidir a quiénes
admite como miembros, la articulacion de una representacion colectiva transversal, que afilie

al personal de la contratista y la principal, seria plenamente valida y deseable.

%% OFICINA INTERNACIONAL DEL TRABAJO. La libertad sindical. Recopilacion de decisiones del Comité de Libertad sindical
del Consejo de Administracién de la Organizacion Internacional del Trabajo. Quinta edicion. OIT, Ginebra, 2006, parrafo 728.
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2.22.2. MEDIDAS RELATIVAS AL DERECHO A LA NEGOCIACION COLECTIVA:
MODIFICACION DE LAS REGLAS SOBRE LEGITIMACION NEGOCIAL Y
FOMENTO DE LA NEGOCIACION COLECTIVA SUPRAEMPRESARIAL Y
ARTICULADA

Hemos visto que existen razones suficientes que justifican la participacién de la empresa
principal en el ejercicio de la negociacion colectiva que involucra al personal de la contratista.
Estas demandarian la superacion de los problemas que la tercerizacion impone al referido
derecho fundamental, que conforme se desarrollé en el segundo capitulo, estan referidos a
lo siguiente: i) la reduccidn del caudal sindical reduce la cobertura objetiva y subjetiva del
convenio colectivo; ii) la dificultad para la consolidacion de intereses entre los trabajadores
involucrados perjudica la existencia de un proyecto reivindicativo comun; vy iii) los roles que
cumple la usuaria complican la determinacién de la empresa a la cual emplazar con el pliego

de reclamos de reclamos.

Tomando en cuenta que la solucién pasa por reconstruir la unidad material del proyecto
productivo, consideramos que las respuestas deben articularse en torno a la modificacion de
las reglas sobre legitimacion y nivel negocial, a fin de que se instauren canales de
reivindicacion eficaces que permitan el acceso a la empresa titular del ciclo. La reforma de
las primeras permitiria su emplazamiento, mientras que la de las segundas coadyuvaria a
que efectivamente se pueda negociar con esta en un ambito eficiente. Esta de mas explicitar
que, en virtud del principio de congruencia, se requerira como presupuesto la constitucion de

organos de representacion que trasciendan del ambito de cada concreta empresa.

El fundamento de la legitimacién negocial, y en general de los derechos colectivos, es que el

poder sindical haga frente al organizativo y de direccién empresarial®®’

. Dado que bajo el
otrora tipico modelo fordista las nociones de empresa y empleador eran coincidentes, las
normas sobre el particular la circunscribieron al marco de las relaciones laborales tipicas. El
problema es que hoy el modelo de produccion imperante no es mas aquel que concentra sus
fases y su personal en su seno, sino uno en el cual las empresas establecen intimas
relaciones de colaboracion con otras, donde la que detenta el poder de decisién y control

global del proceso productivo no necesariamente es aquella que se erige como empleadora

%1 MOLERO MARANON, M. Luisa. Op.cit., pp. 40-41.
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de la totalidad del personal que presta servicios a su favor. En atencion a lo expuesto, las
reglas sobre legitimacion deben adaptarse a este nuevo escenario, a efectos de comprender
en las relaciones colectivas a la entidad titular del proyecto empresarial, y no solo a la que
figura como contratante en el vinculo laboral, pues solo asi se asegurara el funcionamiento

de los equilibrios entre capital y trabajo.

La soluciéon que aqui planteamos consiste, entonces, en modificar las reglas de legitimacion
negocial, dejando atras el esquema tradicional basado en consideraciones formales segun el
cual los derechos colectivos se ejercen exclusivamente frente a la contraparte del contrato
de trabajo, con la finalidad de comprender de manera directa en el ejercicio de la libertad
sindical a aquella empresa que cumple los roles revisados en el segundo punto de este
capitulo, pues en un contexto de subcontratacion como el imperante la accién colectiva no

puede concentrase mas en el binomio "empleadores/asalariados.">*

En atencién a ello, la actuacion estatal en esta materia deberia girar, en primer lugar, en
torno a la ampliacién del ambito de los sujetos que tienen el deber de negociar determinado
pliego de reclamos, con la finalidad de que no solo se encuentren obligadas a recibirlo las
que emplean formalmente a los trabajadores, sino también aquellas que materialmente se
benefician de su prestacién. Asi, proponemos como alternativa que en los casos de vinculos
de tercerizacién estables y continuos se garantice legalmente a las organizaciones sindicales
que agrupen al personal destacado la recepcién del pliego de reclamos también por parte de
la principal, sin que ello implique cortar los canales de negociacién hacia su propia entidad

empleadora, los cuales mas bien deberian ser fomentados desde la ley.

De otro lado, en lo que respecta a la estructura negocial, la adopcidon de un modelo
centralizado de negociaciéon colectiva en claro cumplimiento del mandato del articulo 28
inciso 2 de la Constitucidn se torna imprescindible, en tanto es la Unica via a través de la cual
se fomentaria y posibilitaria la solucion pacifica de la mayoria de los conflictos de intereses
que se suscitan en el marco de la tercerizacion, los cuales requieren la participacion de
ambas empresas involucradas para su composicién: generalmente la principal es la que
materialmente esta en posicion de resolverlos, mientras que la contratista es quien, al tener

un contrato de trabajo con el personal desplazado, juridicamente puede otorgar los

%2 SUPIOT, Alain. “Revisiter les droits d'action collective”. Op.cit., pp. 687 — 704.
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beneficios convencionales a los que se arribe. Conforme anota Antonio Baylos, en el modelo
de empresa red (...) el espacio imaginario de la accion sindical no puede ser
fundamentalmente la empresa ni las férmulas ftradicionales de representacion de los
trabajadores en la misma, sino que se debe situar también fuera del este ambito de inclusion
(...)%% debiendo, por tanto, abarcar a la empresa que cumple los tres mencionados roles en

el proceso productivo.

Asi, consideramos que deben suprimirse las trabas que dificultan el desarrollo de la
negociacién colectiva a niveles supra empresariales, para lo cual habria que superar, en
primer lugar, el sistema de unidades apropiadas de negociacion previsto en el articulo 44
LRCT, apostando por uno plenamente abierto. Resultaria conveniente extender, a modo de
lista ejemplificativa, las posibilidades de ambitos negociales contenidas en la referida norma,
abarcando como tales al ciclo productivo, redes de empresa, grupo empresarial, entre otros,
sin dejar de especificar, en conformidad con el articulo 4.1 de la Recomendacién 163 de la

OIT, que la misma puede desarrollarse a cualquier nivel.

En concordancia con lo anterior, deviene, ademas, urgente la derogacion de la segunda
frase del primer parrafo del articulo 45 LRCT - que dispone que a falta de acuerdo en la
primera negociacién, esta debe realizarse a nivel de empresa - dado que al imponer la
unidad de negociaciébn mas restrictiva para la existencia y desarrollo de la autonomia
colectiva perpetia productos de baja calidad y alcance incapaces de mejorar
considerablemente la situacion juridica de los trabajadores, en la medida que impide
involucrar a la contratista y a la principal en un mismo procedimiento de negociacion

colectiva.

Sobre el particular, sin dejar de reconocer que la determinacion del nivel negocial deberia
corresponder exclusivamente a las partes, consideramos que, dada la importancia que
posee este derecho para el aseguramiento de los equilibrios constitucionales, el Estado no
puede mantenerse totalmente al margen, por lo que cabe que, en atencidon a la mayor
vulnerabilidad de los trabajadores tercerizados — légica utilizada para el fuero sindical- ,

adopte medidas especiales que promuevan que la negociacién colectiva que involucre

%3 BAYLOS GRAU, Antonio. “La accion colectiva de los trabajadores en la empresa: Reflexiones sobre algunos problemas
derivados de la institucionalizacion sindical en el espacio”. En: Revista de Derecho Social. N° 27, Bomarzo, Castilla La Mancha,
2004, p.27.
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personal tercerizado se desarrolle a un nivel supraempresarial, a efectos de que participen
las dos empresas que se benefician de la prestacion de servicios. No planteamos que el
Estado fije el concreto nivel negocial, sino que disponga que en casos de tercerizacion
estable el mismo trascienda de la empresa, a fin de que las partes elijan si optan por uno de
grupos, redes, rama, etc.; pudiendo solucionarse las divergencias sobre el particular
mediante arbitraje potestativo, conforme prevé el PLGT, sin que ello implique negar la
posibilidad de recurrir a la huelga para estos propdsitos. Como nos recuerda el profesor
Oscar Ermida, una actuacion promotora en este sentido ‘no necesariamente seria violatoria
de la libertad sindical, en cuanto se lo considere el mecanismo necesario para promover el

»304

ejercicio de derechos fundamentales™™, que permitirdn no solo canalizar los conflictos

laborales, sino también asegurar un justo reparto de las cuotas de poder social.

A nuestro juicio, son sobre todo dos los niveles, no necesariamente incompatibles entre si,
que viabilizarian de manera efectiva el derecho de negociacion colectiva en un contexto de

externalizacion productiva: el sectorial y el de redes de empresas.

La negociacion supra empresarial sectorial no debe quedar descartada mientras a través de
la misma se pueda abarcar en un solo convenio colectivo a proyectos empresariales
distintos, esto es varias principales y sus contratistas, siendo el referente para determinar la
rama la actividad econémica realizada por las empresas que materialmente se beneficia en
ultima instancia de los servicios. No obstante, cabe reconocer que es posible que en el caso
de servicios especializados la naturaleza de la actividad objeto de tercerizacion impida
encajarla en el mismo sector que la principal (por ejemplo, servicios informaticos), con lo cual
estos trabajadores quedarian fuera de la aplicacion del posible convenio. Esta negociacién
por rama de actividad, que podria tener como posibles sujetos negociales, de un lado, a
varias empresas principales y contratistas pertenecientes al sector, y de otro, a las
organizaciones sindicales correspondientes (sindicatos supraempresariales o federaciones),
deberia presentar particularidades en lo que respecta a las franjas salariales. Dado que esta
figura tiene por finalidad impedir la imposicién de obligaciones laborales iguales a empresas
objetivamente distintas en atencién a criterios como el numero de trabajadores, nivel de
productividad, etc., consideramos que su aplicacion deberia restringirse a aquellas entidades

que no participan en un mismo proyecto empresarial. Su utilizacion en el marco de una

%4 ERMIDA URIARTE, Oscar. “Critica de la libertad sindical”. Op.cit., p.60.
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concreta relacion de tercerizacion perpetuaria las diferencias salariales existentes en funcién
a quién es el empleador, pues lo mas probable es que la contratista al tener menores

dimensiones que la principal se ubique en una franja inferior a esta.

De otro lado, una estructura transversal que posea como unidad de negociacion a las redes
de empresas tendria por finalidad que la empresa principal, las contratistas y las
representaciones colectivas negocien conjuntamente “en ese marco global, homogeneizando
y garantizando unas minimas condiciones de empleo a la totalidad de los asalariados que
prestan sus servicios en dicho medio organizativo.”®® Se arribaria a un Unico producto
colectivo, capaz de superar las limitaciones de los convenios sectoriales referidas a la
exclusiéon de empresas muy especializadas y a la lejania del objeto de regulacién, brindando
una regulacién uniforme aplicable a todas las empresas involucradas en la concreta cadena
de produccién, con prescindencia de su tamano o de la fortaleza de los sindicatos
constituidos bajo su ambito. Bajo este supuesto podrian ostentar la calidad de sujetos
negociales por el lado del empleador, una sola empresa principal y sus multiples contratistas;
y por el de los trabajadores, una organizacion supraempresarial que congregue a los
trabajadores del ciclo productivo, o incluso una federacion que agrupe sindicatos de empresa

pertenecientes a la referida cadena.

Entre las ventajas de los niveles propuestos figura la unificacion del poder sindical, que no
solo aumentara la capacidad de presion para alcanzar mejores beneficios convencionales
sino también promovera el principio de igualdad en materia salarial y de condiciones de
trabajo, corrigiendo los efectos nocivos de la utilizacion irregular de la tercerizacién como

medio de ahorro de costos laborales.

Ademas, al garantizarse el acceso a los centros reales de decision, no sera relevante que las
empresas involucradas sean de pequefias dimensiones, o que no existan organizaciones
sindicales en su seno, superandose asi los problemas que atafien a la reduccion del caudal
sindical, al mismo tiempo que se dejan atras las dificultades referidas a la identificacion de la
contraparte negocial, ya que ambas entidades podrian ser emplazadas con el mismo pliego
de reclamos, quedando comprendidas en un unico convenio colectivo. Asimismo, lograria

reducirse el impacto del problema referido a la consolidacion de la comunidad de intereses,

%5 MOLERO MARANON, M. Luisa. Op.cit., p. 27.
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en tanto existira un marco comun capaz de promoverla, al mismo tiempo que se deja abierta
la posibilidad de que se conjuguen formulas que permitan la satisfaccién de aquellos que no
son extensivos a todos los representados en el mismo convenio o a través de los criterios de
articulacién, evitando que se considere objetivamente inviable que un uUnico convenio
colectivo regule las condiciones laborales de todos los trabajadores implicados “dada la
diversidad de ambitos funcionales, personales y territoriales que pueden concurrir en los

supuestos de subcontratacion™®.

Precisamente sobre la negociacién articulada, creemos que seria conveniente que desde la
ley se la facilite, toda vez que, conforme se ha dicho, la tercerizacion genera conflictos de
intereses que unas veces involucraran a ambas empresas y otras solo a una de ellas,
existiendo, consecuentemente, materias propias que podrian ser negociadas por separado.
Conforme lo prevé la mencionada Recomendacién 163 de la OIT, son las partes las que
deben decidir si negocian en un solo nivel o si quieren hacerlo articuladamente en dos de
manera simultanea, correspondiendo también a estas determinar los criterios de articulaciéon
en caso opten por la segunda alternativa. El convenio de mayor ambito — convenio
supraempresarial de sector o redes - hara las veces de acuerdo marco, en el que se
pactaran los lineamientos estructurales que deben seguir las negociaciones a niveles
inferiores, lo cual “implica la fractura del principio de igualdad de rango de todos los
convenios colectivos y su sustitucién por el principio de jerarquia.”® En lo que respecta a
este punto, sin negar la viabilidad de otros, considerariamos conveniente que los
mencionados criterios giren en torno a: i) la fijacion de normas minimas en la negociacion
supraempresarial, que puedan ser mejoradas a nivel de empresa, y/o ii) la asignacién de

materias propias a cada nivel.

No queremos finalizar este punto sin explicitar que el hecho de que en una misma empresa
tercerizadora existan trabajadores que pese a realizar funciones sustancialmente iguales o
de igual valor se encuentren sujetos a distintas condiciones laborales en funcién al lugar al
cual son desplazados no constituye una afectacion al principio de igualdad. La justificacion

objetiva y razonable reside en que se trata de las condiciones de trabajo del lugar de destino,

%% SORIANO CORTES, Dulce. Op.cit., p. 308.
%7 VILLAVICENCIO RIOS, Alfredo. “La estructura de la negociacion colectiva: bases conceptuales y andlisis del caso peruano.”

Op.cit., p. 21.
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donde efectivamente prestan servicios, muchas de las cuales provendran, ademas, de fuente

convencional, motivando a los no beneficiados a emprender accién sindical.

2.2.2.3. MEDIDAS RELATIVAS AL DERECHO DE HUELGA: ADOPCION LEGAL DEL
MODELO POLIVALENTE Y MECANISMOS DE INCIDENCIA SOBRE LAS
RELACIONES CIVILES

El impacto negativo de la tercerizacidon se presenta en el derecho a huelga de la siguiente
manera: i) en lo que respecta a las dificultades cuantitativas, la reduccion del caudal sindical
reduce su efectividad, salvo que exista la presencia de personal neuralgico o acuerdos entre
los sindicatos de las contratas y principales en los cuales se pacte una especie de respaldo
en estos casos; ii) las dificultades para la consolidacién de la comunidad de intereses
acarrean también problemas para su concrecion y efectividad, dado que la confluencia de
pretensiones entre los trabajadores del ambito es imprescindible a tal efecto; iii) los roles
que cumple la empresa usuaria en este contexto dificultan la identificacion de la contraparte
frente a la cual ejercer este derecho, lo cual impide determinar con claridad su ambito de
convocatoria y, a su vez, neutralizar los efectos colaterales que es capaz de producir.
Respecto a esto ultimo, vimos que cuando la empresa usuaria se ve afectada por la
paralizacién es comun que remplace a los huelguistas o, en todo caso, resuelva el contrato
civil de tercerizacién, acarreando que se den por finalizadas también las relaciones de

trabajo de los involucrados.

Las propuestas para asegurar el ejercicio del derecho de huelga se han centrado
basicamente en la precariedad de los vinculos laborales, girando en torno a lo siguiente: i) la
autorizacion de aquellas que tengan exclusivamente fines solidarios, con el propésito que el
personal de la principal u otros colectivos puedan presionar en su favor; y ii) la prérroga de
los contratos de trabajo a plazo determinado en funcién al tiempo que duré la huelga®®. Si
bien ambas medidas pueden ser loables, creemos que son insuficientes, en tanto no toman
en cuenta la trascendental presencia de una tercera empresa fuertemente vinculada al

conflicto y con capacidad de solucionarlo.

%8 SUPIOT, Alain. “Revisiter les droits d'action collective”. Op.cit., pp. 687 — 704.
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En atencion a lo expuesto, se requiere que este mecanismo de garantia de la tutela
colectiva sintonice con las novedosas formas bajo las cuales las empresas organizan su
produccion, solo asi funcionara el sistema de contrapesos necesario en un sistema
democratico de relaciones laborales. Bajo esta premisa, la primera medida que
proponemos es la modificacion del modelo normativo de huelga acogido, siendo este un
asunto de suma trascendencia en tanto, como tuvimos oportunidad de mencionar, la decisién
de convocatoria de las organizaciones sindicales y la de acatamiento de los trabajadores
dependera en gran medida del marco regulador de la misma; el mismo permitiria una
medicion aproximada de su eficacia y costo. Asi, a efectos de maximizar la primera,
minimizar el segundo, y adecuar la autotutela a las transformaciones en la organizacion del
trabajo, se debe dejar atras el modelo estatico imperante, que contempla a la huelga como la
cesacion continua y total de labores con abandono del centro de trabajo, para apostar por el
dinamico o polivalente, que reconoce como tal a toda alteracion en la forma acostumbrada
de prestar el trabajo. Precisamente en dicho sentido, afirma el profesor Ojeda Avilés lo

siguiente:

“(...) si la dedicacién del derecho de huelga a la defensa de los intereses de los
trabajadores en conflicto ha de encuadrarse en un modelo normativo, éste no puede
ser ofro que el consistente en la maxima autonomia de sus titulares para determinar
la direccién oportuna, la funcién a elegir dentro de los limites externos: el modelo

polivalente.”®%

A tal efecto, deben derogarse el articulo 72 de la LRCT, que contempla una definicién
restrictiva de la medida de presién; el 81, que sefiala como irregulares las modalidades que
no se condicen con la nocién tradicional; y, consecuentemente, aquellos que la califican de
ilegal si es que llega a materializarse a través de alguna de estas.
Las modalidades que no supongan necesariamente una paralizacion de labores, sino una
alteracion de las mismas, o las que no involucren el abandono del centro de trabajo deben
quedar expresamente permitidas puesto que solo asi la huelga podra cumplir su funcién

equilibradora del sistema de relaciones laborales en este nuevo escenario.

%9 OJEDA AVILES, Antonio. Compendio de derecho sindical. Tecnos, Madrid, 1998, p. 191.
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Es mas, acogiendo el modelo polivalente, no se reconocerian mas limites al derecho que los
que emanan de su confrontacion con otros derechos fundamentales de igual o mayor valor,
no pudiéndose ya restringir por no encajar en un concepto legal predefinido, por cuanto este
no existiria: la huelga solo tendria limites externos y ya no internos. En concordancia con lo
dicho, propone Ricardo Mantero la ausencia de una definicion “a priori” donde califique como
tal lo que consideren quienes la ejercen; sin embargo, sostiene que de requerirse debe ser lo
mas amplia, tentativa y provisional posible, con la finalidad de permitir la adaptacion flexible
de los medios de accién colectiva a la desarticulacién de la organizacion del trabajo®'°. Esta
deberia prescindir de la imposicion de fines u objetivos, y trascender de la exigencia de
suspender la relacion laboral, por lo que una posible definicidn a acogerse seria la planteada
por el profesor Ermida, quien esboza la huelga en los siguientes términos: “toda omision,
reduccién o alteracion colectiva del trabajo, con una finalidad de reclamo o protesta o como

alteracion colectiva del trabajo con finalidad de autotutela.”"

En coherencia con lo sefialado, deviene esencial, ademas de la derogacién de los articulos
indicados precedentemente, explicitar que el ejercicio de esta medida de presiéon no se
encuentra sujeto a los dos casos concretos que se derivan de las normas - aquellos en los
que en que hubiera fracasado la negociacion colectiva directa entre las partes (articulo 75°),
y a los supuestos en los que exista cosa juzgada sobre el incumplimiento de disposiciones
legales o convencionales y el empleador se niegue a cumplir el mandato judicial definitivo
(articulo 63° del Reglamento)- ya que, como vimos en el punto 1.2.3 del segundo capitulo, es
totalmente valida su utilizacion para la defensa de otros derechos e intereses profesionales,
entre los que nos interesa destacar la modificacién del nivel negocial. Para ello no seria
necesario un cambio legislativo, pero si quiza la precisién por parte de la Autoridad
Administrativa de Trabajo de que el articulo 75 no alude exclusivamente a un contexto de

negociacién colectiva, sino a todo aquel en el que exista una controversia.

Asimismo, seria conveniente modular los requisitos para declararla, y lo que es mas
importante, que la verificacion de su cumplimiento deje de ser previa y administrativa para
pasar a ser posterior y judicial, siendo también valida la alternativa que propone que este

asunto quede en manos de un érgano independiente. Justamente en este sentido el articulo

*! MANTERO, Ricardo. Teoria de los limites. Op.cit., p. 54.
¥" ERMIDA URIARTE, Oscar. Apuntes sobre la Huelga. Op.cit., p. 32.
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383 del PLGT sefiala que “A solicitud del empleador o empleadores afectados por la medida,
el 6rgano tripartito permanente creado para tales efectos por el Consejo Nacional del

Trabajo, se pronunciara sobre la legalidad o ilegalidad de la huelga. (...)".

Tomando en cuenta lo desarrollado, el acogimiento del modelo dinamico se muestra util para
la superacién de los problemas que impone la tercerizacién al ejercicio de este derecho, por
cuanto rompe el paradigma de la huelga tradicional, cuya eficacia reside en la unidad y el
numero de trabajadores involucrados y en la paralizacién total del ciclo productivo.
Efectivamente, bajo el mismo cada vez importa menos la ausencia masiva al trabajo y mas la
abstencién de algunos trabajadores estratégicos o la alteracion de alguna prestacién
concreta, con lo cual pocos huelguistas podrian alterar o quiza hasta detener el normal
desenvolvimiento del ciclo de produccion. Incluso, al admitirse multiples modalidades de
huelga, se podria incidir no solo en la ejecuciéon de este ultimo sino también en la imagen
empresarial, la publicidad y la opinidén publica, equiparandose asi las fuerzas entre las
partes, pues mientras el empresario tiene la libertad de empresa para organizarse como
mejor le plazca, los trabajadores tendran la libertad equivalente para procurar la defensa de

sus intereses®'?.

De lo expuesto deriva que bajo este modelo, para la implementacion de una huelga eficaz,
no se requerird necesariamente un gran caudal sindical ni la existencia de comunidad de
intereses entre todos los trabajadores del ambito para lograr impacto, superandose asi —
dentro de las posibilidades con las que cuenta el Estado- los dos primeros problemas
planteados. Sin embargo, el ultimo problema identificado, referido a quién debe soportar sus

efectos, requiere medidas especiales que seran expuestas a continuacion.

El mecanismo que garantiza la eficacia de la libertad sindical debiera desarrollase en los
niveles propuestos para la negociacioén colectiva, lo cual seria completamente posible al no
existir condicionante legal que limite su ambito de convocatoria; sin embargo, con
prescindencia de si el mismo es supra empresarial, juridicamente solo la contratista tendra la
obligacion de soportarlo. En efecto, la empresa principal no tendria obligacion legal alguna
de tolerar la paralizacién del personal desplazado en sus instalaciones, por lo que podria

suplir la prestacion ausente con los servicios de otros trabajadores o resolver el vinculo civil

¥2 ERMIDA URIARTE, Oscar. “Modalidades de conflicto colectivo”. En: Derecho laboral. N°193, Montevideo, 1999, pp. 246-251.
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con la contratista por incumplimiento contractual, derivando esto en la pérdida del empleo de
los huelguistas, sin siquiera tomar en cuenta si el movil de la misma le concierne o no, en
tanto “la normalidad en la produccion de bienes y servicios durante la huelga se justifica a
través de una determinada aplicacion de la libertad de empresa y de organizacién de la
misma que se desvincula formalmente del fenémeno de la conflictividad laboral subyacente
(...)°"%. De este modo, el ejercicio legitimo de un derecho fundamental puede acarrear la
finalizacion del contrato de trabajo, configurandose un acto antisindical donde lo dificil sera

establecer el nexo causal que permita calificarlo como tal.

En atencion a las prerrogativas que ostenta la usuaria en el marco de la tercerizacién -donde
asume una posicion estratégica en el conflicto y se erige muchas veces como la Unica que
puede solucionarlo-, siguiendo la logica de lo referido a la legitimacién negocial,
consideramos necesario que la empresa que tiene el poder de decision final en el ciclo
productivo soporte juridicamente la paralizacion, sin que pueda resolver contratos ni
reemplazar trabajadores en ejercicio del derecho a huelga. Asi, proponemos
especificamente las siguientes medidas: i) sefalar de manera expresa en el Cédigo Civil
que no constituye incumplimiento contractual del vinculo comercial de locacién la falta de
prestacion del servicio por motivos de huelga del personal desplazado; y ii) extender el
ambito de proteccion de las normas que prohiben el esquirolaje hacia el personal

destacado en las instalaciones de la principal.

La primera buscaria impedir que la empresa usuaria, aprovechandose de la falta de
obligacién legal de soportar la huelga del personal destacado, resuelva el contrato de
locacion en virtud del incumplimiento de la prestacién debida, y con ello se den por
finalizados, a su vez, los contratos de trabajo de los huelguistas dada la intima relacién entre
ambos actos juridicos. La justificacion de una propuesta de esta naturaleza, que incide
directamente en la libertad de empresa, se encuentra en que si bien los despidos fueron
efectuados por la contratista, derivan de la decisién de la titular del proyecto empresarial que
cumple trascendentes roles respecto del personal desplazado en sus instalaciones. Pese a
ello, nuestro ordenamiento vigente, basado en los principios de personalidad juridica y
contractualismo bilateral, parece no tomar en consideracién este hecho, y sin siquiera

analizar si la medida de conflicto le atafie o no, solo ordena a la empresa que presta

13 BAYLOS GRAU, Antonio. “Continuidad de la produccion o del servicio y facultades empresariales en casos de huelga”. En:
Estudios sobre huelga. Bomarzo, Albacete, 2005, p. 98.
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servicios de tercerizacion restablecer el vinculo juridico con el trabajador, sin pronunciarse
respecto de aquel de indole civil, con lo cual es esta la que terminaria asumiendo el riesgo

de su propia actividad y la de su cliente.

El problema no esta en que una empresa transfiera sus riesgos productivos a otra, sino en
que finalmente quienes los asuman sean los trabajadores, pues ;Como viabilizar la
reposicion si ya no hay empresa principal a la cual destacarlos? Sin negar la existencia de
casos en los que las contratistas cuentan con una amplia gama de clientes y de contratos
que permitirian que se responsabilice de manera autébnoma, consideramos que en la
mayoria de supuestos se requerira de la principal para que la reinstalacién en el empleo se
concretice, por lo que si seguimos pensando en mecanismos de garantia ex post, los
operadores juridicos deberian ordenar complementariamente el restablecimiento del vinculo
comercial. Frente a ello, consideramos que una medida mas idénea para la proteccion del
derecho y menos gravosa que la referida reparacion a posteriori es la implementacion de una
respuesta a nivel legislativo ex ante, que pase por adecuar las normas del Cdédigo Civil
relativas al incumplimiento contractual en el sentido de impedir que las principales resuelvan
el contrato de tercerizacion en los casos que la falta de la prestacién debida responda al

ejercicio legitimo del derecho de huelga.

De otro lado, la segunda de las propuestas tendria por finalidad impedir que en aquellos
casos en los que la principal decida mantener el contrato de tercerizacion pueda anular la
repercusion de la medida de presion a través del reemplazo de los trabajadores
destacados huelguistas. Tal como mencionaramos, consideramos que en el marco de la
tercerizacion aquella empresa que se beneficia de la prestacion, controla el ciclo productivo
y estd en posicion de solucionar los conflictos debe juridicamente soportar la huelga
conjuntamente con la contratista, razén por la cual deberian extrapolarse las normas sobre
esquirolaje a este campo; solo asi se impediria que este derecho pierda efectividad. De no
adoptarse medidas como la propuesta solo la contratista estara realmente interesada en
solucionar el conflicto — dada la no percepcién de la retribucién civil pactada por los dias de
huelga-, siendo que la predisposicion de la principal a tal efecto dependera de la presencia
particularidades facticas: costo del reemplazo de personal, presion que pueda ejercer la
contratista, momento de ejecucién de la huelga, etc. En atencién a lo dicho consideramos

que hace falta una intervencion juridica la obligue a aguantar la paralizacion de labores,
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prohibiéndole reemplazar la prestacion de servicios suspendida ya sea a través de
trabajadores de la propia empresa o externos. En definitiva, se trataria de extender la
prohibicion de esquirolaje a las relaciones juridicas de naturaleza civil en las que los
trabajadores de una empresa presten servicios en las instalaciones de otra de manera
permanente, continua y donde la beneficiaria cumpla los roles que vimos al inicio del

presente capitulo.

En realidad, los dos mecanismos, que cumplirian ademas una funciéon de desincentivo de
tercerizaciones fraudulentas, apuntan a modificar las reglas tradicionales previstas para el
ejercicio del derecho de huelga, buscando que trascienda de la relacion laboral. Si bien
involucran limitaciones a la libertad de empresa, creemos que se encuentran justificadas en
aras de salvaguardar la eficacia de derechos humanos colectivos que son de igual o mayor
valor, cumpliéndose los criterios del test de proporcionalidad: ambas persiguen un fin licito —
efectivizar el derecho de huelga; son idoneas para alcanzarlo; no existen otros medios
menos gravosos capaces de asegurar el mismo resultado; y cumplen con el criterio de
proporcionalidad en sentido estricto o juicio de ponderacién, en tanto el grado de imposicion
de cargas es el que se precisa para efectivizar plenamente el ejercicio de la autotutela.
Atender a la sola inexistencia de un vinculo formal entre los trabajadores desplazados y la
usuaria implicaria avalar que a través de la tercerizacion se puede vaciar de contenido este
derecho fundamental. Conforme ha sefalado el Tribunal Espanol sobre el particular, “de
poco servirian las prohibiciones, garantias y tutelas establecidas en la legislacion laboral en
relacion con las actuaciones empresariales lesivas del derecho de huelga si se admitiera que
éstas alcanzan unicamente al contratista, empresario directo de la relacion laboral, y no al
empresario principal, que es sobre quien habran de recaer en ultima instancia los efectos
economicos lesivos de la huelga y quien, por tanto, podra estar igual o mas interesado que el

contratista en combatirla™'*,

¥4 Sentencias del Tribunal Constitucional de Espafia de fecha 19 de octubre de 2010: 75/2010, recaida en el Expediente

N°3567-2006, Fundamento juridico 7; y 76/2010, recaida en el Expediente N°3568-2006, Fundamento Juridico 8.
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3. MEDIDAS SINDICALES PARA NEUTRALIZAR EL IMPACTO NEGATIVO DE LA
TERCERIZACION EN LOS DERECHOS COLECTIVOS

Hemos pasado revista a las dificultades que enfrentan los trabajadores de la contratista para
el ejercicio efectivo de sus derechos colectivos dadas las altas tasas de rotacion y dispersiéon
que vienen caracterizando los procesos de tercerizacion, mas aun en un contexto de
repotenciaciéon del poder empresarial, en el que ni las normas ni la Administracion Publica
son capaces de respaldar su desarrollo. Pese al escenario adverso, en los ultimos afnos se
han gestado importantes esfuerzos de las organizaciones sindicales por implementar
medidas que adecuen el ejercicio de estos a la nueva organizacion del ciclo productivo y asi
neutralizar de alguna manera el impacto negativo que enfrentan, pues el hecho que las
estructuras productivas se modifiquen no implica de modo alguno que los derechos de
naturaleza colectiva estén condenados a desaparecer, sino todo lo contrario, es momento

que los mismos sean redefinidos y replanteados, a efectos de ser ejercidos de manera plena.

No podemos perder de vista que si bien los cambios en las estructuras productivas colocan
en jaque a la tutela colectiva, manifiestan, al mismo tiempo, que es sumamente necesaria
para garantizar el equilibrio sobre el que se sustenta el Estado social, toda vez que, bajo un
modelo democratico de relaciones laborales, las organizaciones sindicales cumplen un rol
determinante en los proceso de distribucién de la riqueza y de ejercicio del poder. Estas “no
solo actuan como agentes economicos en la negociacion colectiva, lo hacen también como
agentes sociales que expresan la identidad social de los trabajadores, frente a los demas
actores sociales y frente al Estado™'. Asi las cosas, cabe preguntarse de qué medidas
disponen actualmente, en base al ordenamiento juridico vigente, para mitigar las
repercusiones que trae consigo la implementacién de la tercerizacién. Siguiendo a Alvaro
Orsatti, podemos diferenciar entre acciones sociopoliticas o también llamadas juridicas y

acciones directas o estrictamente sindicales®™®.

¥15 ROSENBAUM, Jorge. Tendencias y contenidos de la negociacion colectiva en el Cono Sur de América. OIT, Lima, 2001, p.

316 ORSATTI, Alvaro. “Accion sindical ante la tercerizacién en Ameérica Latina — Caribe”’. En: Revista de Derecho Social
Latinoamericana. N° 4, Buenos Aires, 2009, p. 370.
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3.1. MEDIDAS SOCIOPOLITICAS O JURIDICAS

Los mecanismos que encuadran en esta primera alternativa revisten especial utilidad no solo
para hacer visible la problematica a nivel social, sino también para facilitar la accion directa,
en tanto a través de ellos las organizaciones sindicales pueden proponer reformas
legislativas o la adopcién de criterios administrativos o jurisprudenciales que faciliten el

ejercicio de derechos colectivos o que cuando menos eviten restringirlos®"’.

En efecto, a través de estas medidas sociopoliticas, la accion sindical es susceptible de
desenvolverse en dos ambitos: i) el legal; en el que, incluso presentandose proyectos
normativos, se buscaria influir en el Poder Legislativo, en casos de Leyes, y en el Ejecutivo,
si hablamos de Reglamentos o directivas, a efectos que se modifique la regulacién vigente; y
ii) el jurisprudencial; donde se buscaria repercutir en la actuacion del Poder Judicial, en el
sentido que a la hora de aplicar las normas vigentes, los jueces las interpreten de manera
tuitiva en base al principio pro operario. En suma, ambos mecanismos juridicos de incidencia
sindical tanto a nivel legal cuanto jurisprudencial, factibles de ser implementados de manera
conjunta, tienen por finalidad instar al Estado a que efectie cambios en las instituciones
basicas de las relaciones individuales y colectivas de trabajo que le permitan adecuarse al
nuevo escenario productivo; evidentemente, la decision final respecto a las modificaciones
pertinentes queda en manos del Estado, por lo que en este extremo nos remitimos al punto

anterior.

En este escenario, la organizacion sindical no actua en el marco de una relacién de trabajo,
sino como actor social que busca influir en las decisiones y politicas gubernamentales, con la
finalidad de que sus intereses se tomen en cuenta en la formulacién e implementacion de las
directrices que delimitaran su ambito de actuacion en el plano de la realidad, reafirmandose

asi el pluralismo propio del sistema de relaciones laborales y del modelo de Estado acogido.

¥7 ERMIDA, Oscar y ORSATTI, Alvaro. “Elementos para estrategias sindicales frente al outsourcing / tercerizacion”. En:

BUENO, Luis y DEAN, Matteo (Coordinadores). Outosourcing (tercerizacién): Respuestas desde los trabajadores. Centro de
investigacion laboral y asesoria sindical, México D.F., 2009, p. 168.
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3.2. MEDIDAS DE ACCION DIRECTA O PROPIAMENTE SINDICALES

Antes de entrar a analizar las opciones de las que se disponen los trabajadores en materia
de sindicacién, negociacion colectiva y huelga, cabe recordar que los canales estatalmente
previstos para el ejercicio de estos derechos se muestran ineficientes en un contexto de
tercerizacién, por lo que mientras no se modifique el marco regulador en materia negocial y
conflictiva, las respuestas sindicales se veran limitadas por el mismo. Lo que queremos decir
es que si bien las medidas sindicales son deseables y loables por instaurarse pese al
contexto adverso, sera dificil que estas logren paliar por si solas la falta de garantias que

deben ser otorgadas desde el Estado.

Tomando en cuenta que la fortaleza sindical sigue reposando en la unidad y el nimero, y
que estamos frente a un proyecto empresarial en el interviene mas de un empleador,
estimamos que las medidas de accién directa a implementarse deben aspirar a involucrar a
los trabajadores de ambas entidades involucradas. Sin embargo, se ha sefalado que este
planteamiento envuelve una suerte de “contradiccion interna”, capaz de impedir su pleno
desarrollo, referido al posible rechazo de los trabajadores directos a una politica sindical
amplia que abarque la proteccion del personal tercerizado, colocandose en riesgo, pues, la
solidaridad de clase®'®. Basicamente esta situacién obedeceria a los problemas que se
enfrentan para la consolidacién de la comunidad de intereses — que incluso afectara al
personal de la misma empresa contratista dada la dispersion y rotacién que caracteriza la
tercerizacion -, los cuales en atencidén a su naturaleza son dificiles de ser abordados
frontalmente por las medidas gubernamentales revisadas, deviniendo la accién sindical

especialmente util para su superacion.

Sobre el particular, si bien se presentan graves dificultades para la armonizacion de
aspiraciones muchas veces divergentes en un contexto donde, a primera vista, parece reinar
la individualizacion de las relaciones de trabajo, debe repararse que esta “no constituye un
factor que por esencia, con una mecanica de causa — efecto automatica, se presente como
esquema alternativo e incompatible con el modelo sindical de tutela colectiva de

intereses.”"®

8 jdem., p. 173
19 CRUZ VILLALON, Jesus. “Descentralizacion productiva y sistema de relaciones laborales”. Op.cit., p. 21.
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En efecto, el afianzamiento de la confluencia de intereses necesaria para emprender
conjuntamente la accién sindical se dificulta mas no se imposibilita, por lo que sera labor de
las organizaciones sindicales enfatizar en la existencia de puntos de sintesis que incentiven
la identidad colectiva— la naturaleza de asalariados, la aspiracion comun de mejora de
condiciones laborales y obtencién de un empleo digno, la concurrencia en un mismo espacio
fisico y la sujecioén a la titular del ciclo productivo son sin duda, elementos unificadores -, sin
dejar de lado la representacion y defensa de aquellos intereses particulares, que pueden no
ser extensivos a toda la categoria. Lo apropiado, entonces, seria “la integracién del

1320

fenémeno individualizador por parte del sindicato como una realidad consolidada’™“" a la que

debe darse una respuesta, para lo cual se torna imprescindible el acogimiento de un modelo

de tutela colectiva de geometria variable®'

, capaz de incorporar la diversidad de intereses
involucrados con la finalidad de continuar asegurando la efectividad de la funcion

equilibradora de la libertad sindical.

Se requiere de una actividad de articulacién dirigida por el sindicato, que, tomando en cuenta
lo comun, pase por la conjugacion de las reivindicaciones individuales de los trabajadores
hacia la convergencia del interés colectivo. Conforme sostiene José Tribuzio, la tutela
colectiva “debera encaminarse a resolver la tension entre lo general y lo especifico (de cada
demanda heterogénea) a través de una estrategia integradora (“cadena de equivalencias”),

que construya representatividad en y desde el lugar de trabajo™?

, concepto este ultimo en
torno al cual, segun sefiala el profesor Antonio Baylos, “se puede desplegar la eficacia de
una accion sindical anclada en el territorio donde se produce materialmente el trabajo de
diferentes empresas para una empresa principal.”**® Siendo que estamos frente a estructuras
productivas en redes, convendria que las estructuras organizativas sindicales tomen en
cuenta la nocidén de centro de trabajo, pero que también trasciendan de ella, incidiendo en
ambitos de mayor magnitud de indole supraempresarial que, como vimos con anterioridad,
favorecen también la comunidad de intereses, sin dejar de lado aquellas reivindicaciones

particulares que pueden ser abordadas a través de la negociacion colectiva articulada.

%29 |hidem.
31 VILLAVICENCIO RIOS, Alfredo. “Estructura sindical y negocial: buscando mejorar la cobertura y eficacia de la tutela
colectiva”. En: Procesos de autoreforma sindical en las Américas. Avances del Grupo de Trabajo sobre Autoreforma Sindical en
2009. GTAS, Sao Paulo, 2010, p. 46.
%2 TRIBUZIO, José. “La representacion sindical en el lugar de trabajo”. En: RAMIREZ, Luis Enrique (Coordinador). Derecho de
trabajo y derechos humanos. Euros Editores, Buenos Aires, 2008, p.459.
33 BAYLOS GRAU, Antonio. “La accion colectiva de los trabajadores en la empresa: reflexiones sobre algunos problemas
derivados de la institucionalizacién sindical en ese espacio.” Op.cit., p. 26.

191



Acciones de ese tipo aumentaran el caudal sindical y con ello el poder de la organizacion en
la negociacién colectiva y la huelga, pues no debe perderse de vista que “/a solidaridad y la
alianza entre los trabajadores de categorias y profesiones diferentes constituyen un

multiplicador indispensable de la fuerza reivindicatoria.”***

3.2.1. MEDIDAS DE ACCION DIRECTA RELATIVAS AL DERECHO DE SINDICACION

Los trabajadores tienen todo el derecho de constituir y afiliarse a las organizaciones que
estimen convenientes, se trata de una decision unilateral que no requiere aceptaciéon estatal
ni de la contraparte negocial, por lo que gozan de plena libertad para adaptar la estructura
sindical a las nuevas realidades productivas emergentes. Dado que la lista prevista en el
articulo 5 de la LRCT es enunciativa, en conformidad con el articulo 2 del Convenio 87, cabe
que se organicen en funcién a los criterios que consideren pertinente — a uno o mas
conjuntamente - , los cuales, tal como quedd dicho, podrian girar en torno a la empresa,
rama de actividad y gremio; pero también al ciclo productivo, grupos de empresa, entre otros.
De manera correlativa a la facultad de elegir qué tipo de organizacion es la mas adecuada
para defender sus intereses, las organizaciones sindicales poseen la de decidir, a través de
sus estatutos, a quiénes se admite como miembros, correspondiendo a estas determinar si
se condicionara la afiliacion a la existencia de una relacion laboral directa con la(s)

empresa(s) que se quiere involucrar en la negociacién colectiva o no.

Ahora bien, tomando en cuenta que “alli donde se constituye un centro de decisiones de

gestion empresarial, surge también la necesidad de crear formulas de control sindical™® | s

e
debe tenerse presente que para comprender a la principal dentro del ambito de actuacién de
la organizacién sindical, en atencion al principio de congruencia, debe optarse por una

estructura organizativa de indole supra empresarial.

Conforme senala el profesor Wilfredo Sanguineti, entre las opciones con las que cuentan los
trabajadores a dicho nivel figuran los sindicatos de rama de actividad — en la medida que se
utilice un criterio material para determinar la pertenencia a la misma; de territorio - en los

casos que la red se extienda en un espacio geografico determinado -; o incluso de empresas

324 RICCIARDI, Mario. Op.cit., p. 91.
$5CRUZ VILLALON, Jests. La representacion de los trabajadores en la empresa y en el grupo. Trotta, Madrid, 1992, p.195.
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contratistas, organizadas en funcién al sector productivo, territorio o a la empresa matriz para
la cual prestan servicios*®. Ademas, conforme viéramos en el apartado anterior, podemos
agregar la posibilidad de organizarse de manera transversal al ciclo productivo, agrupando a
los trabajadores de todas las empresas que contribuyen a su realizacion. Lo ideal seria que
lleguen a estructurarse de manera simétrica al proyecto empresarial al que prestan su fuerza
de trabajo: si ya no estamos frente al tradicional modelo de produccién de bienes y servicios,

tampoco deberiamos estarlo en términos sindicales.

Cabe referir que ninguna de las alternativas presentadas anula la posibilidad de que
paralelamente se disefien estructuras a nivel de cada empresa, ni excluye la participacion de
las federaciones o confederaciones, que podran afiliar no solo a los sindicatos senalados
sino también directamente a trabajadores que carezcan de representacién, conforme lo avala
el Comité de Libertad Sindical. En todo caso, la evaluacion y eleccién de alguna de las
posibilidades presentadas compete exclusivamente a los trabajadores, no siendo necesaria
la constitucion de una nueva organizacion sindical que se acomode a los retos aqui
presentados, por cuanto podrian bastar reformas estatutarias que amplien el ambito de

actuacion de las existentes.

Llegado este punto, cabe poner en evidencia las meritorias iniciativas de dos de los sectores
que llevan mucho tiempo intentando adoptar férmulas organizativas de respuesta frente a

este nuevo escenario productivo: el minero y el de telecomunicaciones.

En el sector minero actualmente suelen formarse sindicatos supra empresariales de caracter
“horizontal”, que agrupan a los trabajadores de las diversas contratistas que prestan
servicios a favor de una misma empresa principal. Sin embargo, ello no implica que se hayan
dejado de constituir organizaciones sindicales de empresa en cada una de las entidades
involucradas, pues recientemente hemos tenido conocimiento que mediante la agrupacion de
varias de ellas se ha consolidado la Federacion Nacional de Trabajadores de las Empresas
Especializadas y Contratistas de la Actividad Minera del Perd (FNTECMMP), cuya primera
Asamblea de delegados se celebro los dias 21 y 22 de setiembre de 2012. Este innovador
esfuerzo da cuenta que se requiere encontrar respuestas particulares a la problematica de

esos trabajadores, medidas especificas que les permitan ejercer sus derechos colectivos en

36 SANGUINETI RAYMOND, Wilfredo. “La regulacion de los efectos laborales de la subcontratacion: el Perd en América del

Sur”. Op.cit., p. 351.
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el marco de la subcontratacion, siendo una prueba de ello que en la referida Asamblea se
rechaza de manera expresa la injerencia de la Federacion Minera y de la Confederacion
General de Trabajadores del Peru (CGTP), organizaciones que no se constrifien a agrupar y
a actuar en favor de los denominados trabajadores indirectos. A propésito de esta ultima,
cabe anotar aqui que ha reformado sus estatutos admitiendo la afiliacion directa de cualquier
trabajador, asalariado o auténomo, incluso desempleado, reformulando a su vez su

estructura organica con la finalidad de consolidar su alcance sectorial y territorial.

De otro lado, en el sector de telecomunicaciones, SITENTEL modificd sus estatutos para
incorporar no solo a los trabajadores directos de las empresas del grupo Telefénica, sino
también a aquellos que laboran en el sector, a fin de afiliar al personal de contratas. Asi,
como sindicato de rama, susceptible de afiliar a todo el personal que presta servicios en la
principal, con prescindencia de la existencia de una relacion laboral directa entre esta y los
trabajadores destacados, viene realizando importantes acciones en defensa de sus
miembros. Muestra de ello es que su actuacion ha dado lugar a la emisién del precedente de
observancia obligatoria, contenido en la Resolucién Directoral General N° 021-2011-
MTPE/2/14, de fecha 4 de noviembre de 2011, por medio del cual se establecid que la lista
contenida en la LRCT que sefiala los tipos de sindicatos que pueden constituirse tiene

caracter puramente ejemplificativo.

3.2.2. MEDIDAS DE ACCION DIRECTA RELATIVAS AL DERECHO DE NEGOCIACION
COLECTIVA

Hemos visto que las respuestas en materia de negociacion deberian pasar por reconstruir la
unidad material del proyecto productivo, para lo cual devendria necesaria la modificacion de
las reglas sobre legitimacion y nivel negocial. Lamentablemente desde la accion sindical
directa dificilmente se podra incidir en alguna de ellas, por lo que las organizaciones que
afilien al personal de contratistas, con prescindencia de la adopciéon de una estructura
organizativa supraempresarial, negociaran indefectiblemente a nivel de empresa con el
empleador de los afiliados, salvo que autbnomamente o a través de medidas de presion

como la huelga la contraparte acepte negociar a nivel distinto.
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Tomando en consideracién lo expuesto, se han puesto en marcha en determinados sectores
productivos, principalmente en el minero y el de telecomunicaciones, novedosas iniciativas
sindicales dirigidas a adaptar la negociacién colectiva a este contexto, con la finalidad de que
a través de su producto tipico se puedan reducir las diferencias salariales y de condiciones
laborales que persisten entre los trabajadores de las empresas involucradas. Se buscaria la
superacion del modelo vigente, que promueve que se ejerza de manera aislada en cada
empresa, sin dar relevancia juridica al contexto de subcontratacion en el que se

desenvuelven.

De este modo, son organizaciones sindicales supraempresariales — principalmente
sindicatos de rama y federaciones - las que suelen enfrentar este problema a través de la
elaboracion de un unico pliego de reclamos y la eleccién de una sola comisidon negociadora
que se encargara de discutirlo paralelamente con cada concreta empresa inmersa en su
ambito de actuacion. Se asegura, de esta manera, que la negociacién se llevara a cabo
sobre los mismos puntos y en el mismo grado, propiciando el mantenimiento de condiciones
de trabajo y empleo uniformes entre sus miembros. Sin embargo, cabe reconocer que en
aquellos sindicatos de amplias bases que afilian trabajadores directos y subcontratados se
configura una excepciéon: se presentan pliegos diferenciados a las contratistas y a las
principales. A modo de ejemplo podemos referir que SITENTEL negocia determinado pliego
con las empresas del grupo Telefdnica, y otro con aquellas que prestan servicios de

tercerizacion.

En estos casos, aunque juridicamente no esté avalado el emplazamiento a la principal en la
negociacién colectiva que involucra al personal destacado, esta termina interviniendo de
manera factica y extra oficial a través de coordinaciones constantes con las auxiliares, dado
su interés directo en la resolucién del conflicto y su capacidad de componerlo. Considerando
lo dicho, en términos materiales estariamos frente a una unica negociacidon supra
empresarial en la que interviene la principal, pese a que formalmente se suscribiran distintos

convenios colectivos a nivel de cada empresa contratista.

La unica exigencia para la puesta en marcha de esta estrategia es que se observe el
principio de congruencia. A fin de representar en la negociacion a todos los trabajadores de

las contratistas involucradas en determinado sector o empresa principal debera tratarse de
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una organizacion supra empresarial, existiendo basicamente las dos alternativas siguientes:
i) que quien se haga cargo de la misma sea un sindicato de ambito superior al de empresa,
que negocie en niveles inferiores, posibilidad que ha quedado plenamente garantizada
mediante precedentes administrativos que solo exigen que la organizacién sindical cuente
con representatividad suficiente en todas las entidades a las que emplaza con el pliego, sin
que se le pueda exigir la constitucion de una seccion sindical para dichos fines; o ii) que
quien la conduzca, en representacién de los sindicatos o de los afiliados directamente, sea
una federacion o confederacién, en tanto, conforme senala la Comisién de Expertos, “toda
restriccion o prohibicion a este respecto obstaculiza el desarrollo de las relaciones laborales
y, en particular, impide que las organizaciones que carecen de medios suficientes reciban la
ayuda de federaciones o confederaciones, en principio mejor dotadas en personal, recursos
y experiencia para llevar a cabo negociaciones satisfactoriamente.”?’ Esta mecanica, que
supondria una mayor condensacion del poder negocial, se presenta actualmente en el sector
minero, de construccion civil y telecomunicaciones, en los que los sindicatos no son solo

asesorados sino también representados por las federaciones.

Resulta importante destacar que aun cuando los convenios colectivos tengan un ambito de
aplicacion empresarial pueden cumplir un rol importante de cara a la neutralizacién de los
efectos negativos de la subcontratacion, en la medida que se incida en la faceta adaptativa
de la funcion de intercambio — permitiendo la adaptacion de las condiciones laborales a las
necesidades empresariales-, y en las funciones gubernamentales y organizacionales de la
negociaciéon colectiva - abarcando aspectos del sistema de relaciones laborales y asuntos
relacionados con la actuacién de la empresa como sujeto econdmico®?®. Dado que este
derecho “es el unico mecanismo que, por su naturaleza participativa, permite vincular a los

trabajadores a la toma de decisiones sobre la flexibilidad”**

, permitira llegar a acuerdos no
solo respecto de las condiciones de trabajo y empleo, sino también sobre cuestiones

vinculadas a la organizacion del trabajo y gestion del personal.

Respecto a los convenios colectivos que regiran dentro de las contratistas, dadas las

dificultades que enfrenta el personal para ejercer accién sindical sera dificil que en su seno

%7 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Informe Il (Parte 4B), Libertad sindical y negociacioén colectiva. 812
Reunién de la Conferencia Internacional del Trabajo. Ginebra, 1994, parrafo 249.
328 V/ILLAVICENCIO RIOS, Alfredo. “Los grandes desafios de los derechos colectivos del trabajo en un (hasta ahora) adverso
siglo XX1.” Op.cit.,, p.565.
%29 RUEDA, Marleen; SEPULVEDA, Juan Manuel y VEGA, Maria Luz. Tendencias y contenidos de la negociacion colectiva:
fortalecimiento de las organizaciones sindicales de los paises andinos. Estudio comparado. OIT, Lima, 1998, p. 36.
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encontremos soluciones. Sin embargo, cabe aqui mencionar que hallamos una interesante
experiencia negocial en Argentina, puesta en relieve por Diego Tosca, que si bien
corresponde a un caso de negociacién por rama, fue alcanzada por una organizacién
sindical conformada exclusivamente por personal subcontratado. Se trata del Convenio
Colectivo de Trabajo Nro. 281/96, convenio de la actividad de limpieza o maestranza, que fijé

garantias de responsabilidad a la empresa principal en los siguientes términos:

“Toda persona fisica o juridica, incluyendo los organismos y empresas del Estado,
que contrate o subcontrate los servicios de una empresa de limpieza, sera
solidariamente responsable con ella de todo incumplimiento de esta ultima respecto
de las disposiciones legales y todas las previstas en la presente convencion colectiva

de trabajo”.

Conforme senala Diego Tosca, si bien se puede criticar que a través de dicha maniobra se
impone una obligacion a quien no fue parte del Convenio, podria sostenerse “que los
terceros contratantes de empresas de limpieza estan convalidando con el acto de
contrataciéon del servicio el alcance hacia terceros de la clausula convencional.”®® Esta
iniciativa que plantea la extensién de la responsabilidad solidaria podria ser también
adoptada mediante negociacién a nivel de empresa, dependiendo su concrecion de la fuerza

qgue ostenten los sindicatos involucrados.

De otro lado, sobre las convenciones a nivel de empresa aplicables en las principales, existe
una amplia gama de clausulas que podrian ser materializadas con mayor posibilidad de éxito
antes que opere la subcontratacion, permitiendo arribar a una “flexibilidad laboral pactada” a
través de la regulacion de condiciones para su implementacién y desarrollo. En este sentido,
resaltan aquellas que tienen por objeto lo siguiente: i) restringir el recurso a la tercerizacion si
es que su implementacion supone una reduccion en el volumen de personal directamente
contratado; ii) prohibir la externalizacion de ciertas fases del ciclo productivo o determinar los
supuestos en los que la misma es viable; iii) establecer requerimientos especificos para la

eleccion de las contratistas; iv) desarrollar el deber de informacién a efectos de promover el

%0 TOSCA, Diego. “La representacion sindical y las nuevas formas de organizacion empresarial.” En: MONEREO, José Luis
(Director). Los derechos de libertad sindical y de negociacion colectiva en una perspectiva comparada. Comares, Granada,

2011, p. 124.
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control de la operacion; v) establecer mecanismos de participacién del sindicato en la

vigilancia del cumplimiento de obligaciones de la contratista; entre otros".

La potencialidad de paliar los efectos negativos de la tercerizacion a través de estos
convenios de nivel empresarial no queda alli, pues como afirma Wilfredo Sanguineti, a través
de la utilizacion de su dimensidén contractual se podria incidir también en los siguientes
ambitos: “el de las condiciones laborales a garantizar a los trabajadores de las empresas
contratistas y el del aseguramiento de la permanencia en el empleo de estos ultimos.”*
Efectivamente, a través de las clausulas obligaciones la empresa principal podria
comprometerse a exigir a sus colaboradoras como requisitos para iniciar o0 mantener la
relacion comercial, de un lado, el cumplimiento de determinadas condiciones laborales
basicas a favor del personal desplazado y de otro, “la asuncién del personal de quienes los
han antecedido en el desarrollo de la actividad como condicién para asumir la contrata.”**
Nuevamente, la concrecion y efectividad de estas disposiciones dependera de que estemos
frente a organizaciones sindicales con considerable poder negocial, resultando también
fundamental que el Estado cumpla con promover la negociacion colectiva en los términos

revisados en el presente trabajo.

Finalmente, cabe anotar que existen planteamientos que proponen la representacion de los
intereses de los trabajadores de la contratista por parte de la organizacion sindical de la
principal, la cual se encontraria en mejor posicion para administrar el conflicto en el centro de
trabajo, procurando asi “la defensa de las reivindicaciones (...) vinculadas a las necesidades
que aparezcan en el desarrollo de las actividades en el centro de trabajo.”***

Sobre el particular, esta posibilidad prevista en el Estatuto de Trabajadores de Espafia®*® se
encuentra con importantes obstaculos legales, toda vez que nuestro ordenamiento acoge la

posibilidad de que un sindicato represente a personas no pertenecientes al mismo solo tras

%1 Una propuesta de sistematizacion de las modalidades de accion directa en el lugar de trabajo mediante negociacion colectiva

y otras estructura de negociacion puede encontrarse en: ORSATTI, Alvaro. “Accion sindical ante |a tercerizacion en América
Latina — Caribe”. Op.cit., p. 387.

%32 SANGUINETI RAYMOND, Wilfredo. “Subcontratacion y calidad del empleo en los convenios de empresa del sector del
metal”. En: Revista de Derecho Social. N° 56, Albacete, 2011, p.202.

333 1dem., p. 196.

34 UGAZ OLIVARES, Mauro. “La subcontratacion y su repercusion en el ejercicio de la libertad de sindicacion.” Op.cit., p. 337.
%5 Se han introducido algunas medidas en el Estatuto de Trabajadores de Espafa dirigidas a garantizar el derecho de
representacion de los trabajadores destacados. En primer lugar, se ha previsto en el articulo 42.6 ET que bajo el supuesto que
los trabajadores de las contratistas carezcan de 6rganos de representacién legal tienen derecho a formular frente a la empresa
principal — a través de los representantes de los trabajadores de la empresa principal -cuestiones relativas a las condiciones de
ejecuciéon de su actividad laboral mientras compartan centro de trabajo. De otro lado, en los casos que si tengan elegida
representacion legal, el articulo 42.7 ET permite la realizacion de reuniones conjuntas en el local del comité de empresa de la
empresa principal, a efectos de que ambas representaciones coordinen las condiciones de ejecucion de la actividad laboral.
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el cumplimiento de un requisito objetivo: la afiliacion de la mayoria absoluta de trabajadores
del ambito. En atencién a que el personal de la contratista ni siquiera seria parte del mismo,
la empresa principal podria oponerse validamente a una medida de esta naturaleza, salvo
que medien cambios legales que le impongan obligaciones en dicho sentido. Mas alla de
ello, debe prestarse atencidon a que la representacion se daria respecto de los conflictos que
se suscitan por la presencia fisica del personal y su consiguiente sujecion a las reglas que
rigen en el centro de trabajo, dejando sin solucién a aquellos que se vinculan con la duracion
de los contratos y la determinaciéon de condiciones laborales que suponen un desembolso
remunerativo. Asi, consideramos que su ejecucion solo seria viable si se da de manera
complementaria a las resefiadas a lo largo del presente capitulo, y siempre que existan
mecanismos que permitan reducir el riesgo de que los involucrados ostenten una condicion
de “sub representados”, que podria materializarse en la aplicacion de un criterio diferenciado

a la hora de la consecucion de beneficios.

3.2.3. MEDIDAS DE ACCION DIRECTA RELATIVAS AL DERECHO DE HUELGA

Ha quedado claro que la unica obligada a soportar la medida de presién del personal
destacado en las instalaciones de la principal sera la contratista, por lo que nada impediria
qgue ante una paralizacion la beneficiaria de los servicios supla la prestacién ausente con los
servicios de otros trabajadores o resuelva el vinculo civil por incumplimiento contractual,
derivando esta actuacion en la pérdida del empleo de los huelguistas. Dado que a través de
las medidas sindicales no se podra incidir en la regulacién civil de los contratos de locacién
de servicios ni modificar el modelo de huelga normativamente acogido, las respuestas en
esta materia deben girar en torno a la adecuacion del modelo estatico - que la contempla
como la cesacion continua y total de labores con abandono del centro de trabajo - a este

paradigma productivo.

Si bien, en conformidad con lo desarrollado en el segundo capitulo, la adopcion legal del
referido modelo en un contexto de subcontratacion dificulta que esta institucion cumpla con
su rol de garantia de la tutela colectiva, debemos reconocer que existen casos en los que se
le puede dar un uso estratégico, a través de su materializacion en un momento de especial

vulnerabilidad para la empresa principal, esto es, cuando ésta tenga compromisos puntuales
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con sus clientes o se encuentre en pleno desarrollo de una fase neuralgica vinculada a su
proceso productivo. El éxito de este tipo de utilizacion dependera de las posibilidades con las

que cuenta la principal para reemplazar la prestacion suspendida.

Tomando en cuenta lo mencionado, no debe causar sorpresa que los casos mas
paradigmaticos los constituyan las huelgas que abarcan a todas las contratistas de
determinada empresa minera, las cuales generalmente logran paralizar la produccién en la
medida que se complica el reemplazo de los trabajadores dadas las dificultades geograficas
de acceso al centro de trabajo. Podemos mencionar a modo de ejemplo las paralizaciones
coordinadas que tuvieron lugar en las empresas prestadoras de servicios de tercerizaciéon de
la compania minera Buenaventura, las cuales al llevarse a cabo a puertas del envio del
mineral a otros paises la afectaron directamente, logrando la instauracién de un proceso de
negociacién colectiva conjunta con las contratistas, en las que la principal participé6 como

observador®®.

Desde otra perspectiva, sefiala el profesor Oscar Ermida que en este contexto de
fragmentacion empresarial se revalorizan la publicidad interna y externa de la huelga®’. La
primera alude a que al ser mas dificil la realizacion de la asamblea tradicional cobran relieve
otros mecanismos de difusién y comunicacioén interna - entre los que destacan los panfletos,
las circulares y el correo electrénico - , debiéndose destacar que recientemente las
organizaciones sindicales suelen enfrentar este problema a través de su ejecucion por fases,
donde deja ser necesaria la confluencia de todos los afiliados en tiempo y espacio. La
segunda hace referencia a la publicitacion del conflicto, que puede ayudar a los trabajadores
a posicionarse mejor ante la opinion publica, perjudicando, a su vez, la imagen empresarial,
en base a lo cual se incidiria en la principal a través de la presion mediatica, mas que
mediante la alteracion concreta de su ciclo productivo. De ello se desprende que su
efectividad dependera basicamente de factores externos como la relevancia social otorgada
al sector econdmico al momento de la paralizacion, el grado de popularidad de la empresa,
la importancia que le otorga a su imagen en medios, la posibilidad de que con ocasion de la

puesta en evidencia del conflicto se involucren autoridades estatales u empresas clientes

3% CANESSA MONTEJO, Miguel. “El caso SITENTEL: La negociacién colectiva en el contexto de la descentralizacion
g)roductiva peruana.” Informe de consultoria elaborado para el Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo. Lima, 2012, p. 34.
%" ERMIDA URIARTE, Oscar. “La flexibilizacién de la huelga.” Op.cit., pp.33-35.
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gue no quieran mantener vinculos comerciales con entidades de las que no queda clara su

compromiso social en la defensa de derechos fundamentales, entre otros.

Finalmente, cabe enfatizar en la importancia de las medidas sindicales para generar
comunidad de intereses entre los asalariados de ambas empresas - en los términos
revisados en el apartado 3.2 del presente capitulo-, pues de concretarse en un grado
suficiente podrian considerarse como alternativas reales las huelgas conjuntas y las de
solidaridad, a través de las cuales conseguirian presionar validamente a la contraparte a fin

de conseguir su aceptacién para negociar a nivel distinto al de empresa.
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CONCLUSIONES

Nuestra Constitucion vigente, conforme lo hizo su predecesora, explicita su adhesion
al modelo de Estado Social, no solo a través de la declaracion expresa del articulo
43, sino por la presencia en nuestra Carta Fundamental de los tres elementos que lo
configuran: pluralismo social; la reformulacion de los derechos fundamentales- que
abarca la relativizacion de los derechos clasicos y el reconocimiento de derechos
sociales-; y la intervencion estatal en la economia. El alcance y contenido de las
disposiciones legales y constitucionales, entre ellas las referidas a la tutela colectiva,

deben ser interpretadas a la luz de este precepto.

El Derecho del Trabajo se erige como un instrumento clave de legitimacion y
equilibrio social capaz de fundamentar el modelo estatal acogido y su orden
economico, en la medida que logra dirimir el conflicto industrial entre capital y trabajo,
al reconocer la libertad de empresa y la propiedad privada de los medios de
produccién en tanto se ejerzan dentro los linderos impuestos por los mecanismos de
tutela de los trabajadores disefiados para paliar la desigualdad socio econdémica
connatural a las relaciones laborales. La tutela colectiva cumplira un rol
preponderante no solo como instrumento de nivelacion del desequilibrio econémico

social presente en las relaciones de trabajo, sino también como medio capaz de
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influir en los procesos de redistribucidon de la riqueza y de asignacion y ejercicio del

poder.

La consagracion constitucional de la libertad sindical en sentido amplio a través del
articulo 28° de la Constitucion supone la adopcion del modelo pluralista de relaciones
laborales, el cual parte de reconocer al conflicto industrial como inevitable y legitimo,
y a la negociacién colectiva como el medio adecuado para su composicion y
funcionalizacién. La existencia de un verdadero modelo democratico en este ambito
no se puede concretar sin la intervencion del Estado dirigida a promover el efectivo
ejercicio de los derechos colectivos. En atencion a lo expuesto, el articulo 28° de
nuestra Constitucién imprime una obligacién estatal de fomento de la negociacion
colectiva, en conformidad con lo establecido en los articulos 11 y 4 de los Convenios
87 y 98 de la OIT, respectivamente, y que en realidad deriva de la propia concepcion

del Estado social.

No deben confundirse los términos descentralizacién productiva, subcontratacion y
tercerizacion. El primero hace alusion al fendmeno econdémico mediante el cual se
deja atras el modelo clasico de organizacion del trabajo propio de la empresa fordista
para dar paso a uno que abarca una compleja gama de relaciones
interempresariales; el segundo, a la categoria juridica central por medio de la cual
este fendmeno se materializa; mientras que el tercero a la manera de denominar en
nuestro pais a la subcontratacion de la produccion de bienes y servicios, mecanismo
a través del cual una empresa desintegra su proceso productivo en fases claramente
diferenciables con la finalidad de transferir algunas o todas ellas a otras entidades
con quienes celebrara acuerdos de naturaleza civil, sin que esto implique la renuncia

al control global del proyecto empresarial.

El escenario en el que se han desarrollado los procesos de subcontratacién, es uno
en el cual- por ocasion de la politica de flexibilizacién laboral implementada en la
década de los noventa - los derechos laborales de naturaleza individual y colectiva ya
se encontraban debilitados per se por la normativa legal, en clara contraposicién con

el ordenamiento constitucional. La reforma en cuestién, cuyas normas contintan
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vigentes casi en su totalidad, no solo miné la estabilidad laboral, presupuesto del
ejercicio de los derechos colectivos, sino también dejo a estos ultimos completamente
desarmados al optar por un modelo descentralizado de relaciones colectivas de

trabajo.

Dado el debilitamiento de los derechos colectivos, y el consecuente repotenciamiento
del poder empresarial, el disefio e implementacién de las novedosas formas de
organizacion de la produccion y del trabajo no ha contado con la participacién de las
organizaciones sindicales. De ahi que la subcontratacion generalmente involucre
modalidades de contratacion temporal, mayor rotacion de personal, bajos niveles
salariales, entre otros, al punto de considerarse que lleva a la precarizacion vy
segmentacién del mercado de trabajo, identificandose con la degradacion de las

condiciones de empleo.

Es en atencién a que la puesta en marcha de esta figura supone la fractura formal del
proyecto empresarial pese a que su unidad material y de direccién se mantenga que
las nociones de empresa y empleador dejan de ser coincidentes. La aplicacion
tajante de los principios de personalidad juridica y de contractualismo bilateral en un
escenario como este, genera que los trabajadores de ambas empresas vean
menoscabado el ejercicio de sus derechos fundamentales de naturaleza individual y
colectiva pese a la existencia, respecto de estos ultimos, de una obligacién estatal de

fomento y garantia impuesta por la Constitucion.

La subcontratacion produce dos grandes consecuencias a nivel macro. La primera es
que trastoca la concepcién misma de la relacién laboral, fracturandose la relacion
sinalagmatica entre la persona que trabaja y aquella que se beneficia con el resultado
final de la prestacion de servicios, deviniendo el contrato laboral en un instrumento
innecesario para quien requiere la colaboracion de otro para producir y obtener
ganancias sin perder el control global del proceso. La segunda, en realidad propia de
varias otras manifestaciones de la libertad de empresa, es que con frecuencia a
través de este mecanismo se quiebra la concepcion de ajenidad en los riesgos de la

empresa inherente al contrato de trabajo, segun la cual los asalariados se limitan a
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percibir su salario independientemente de las pérdidas o ganancias obtenidas por su

empleador.

Los principales efectos de la tercerizacion en las relaciones individuales de trabajo de
la empresa contratista que estan intimamente vinculados con la eficacia de la tutela
colectiva por minar algunos de los presupuestos para su ejercicio son los siguientes:
i) promueve la precarizacién y degradacion salarial, pues la remuneraciéon ya no
dependera de la efectiva prestacion de servicios realizada, ni de la experiencia o
habilidades del trabajador, sino de su posicion dentro de la cadena productiva, lo cual
posibilita que asalariados que realizan idénticas tareas o prestaciones de valor
equivalente perciban sueldos distintos en atencién a quién es su empleador,
desconociéndose asi principios consagrados por la OIT sobre el particular; ii)
incrementa la inestabilidad laboral de entrada y salida, en tanto la duracion y
finalizacion del destaque se muestran como causas validas de contrataciéon temporal
y despido, en otra palabras, la subsistencia de las relaciones laborales de los
trabajadores de la empresa contratista no depende mas de la actividad productiva de
su empleadora directa sino de la vigencia del contrato civil entre ambas empresas

involucradas.

El impacto de la tercerizacion sobre las relaciones colectivas de trabajo gira en torno
a dificultades relacionadas con la reducciéon del caudal sindical, la consolidacion de la

comunidad de intereses y la identificacion de la verdadera contraparte negocial.

En cuanto a la reduccion del caudal sindical, tenemos que la tercerizacion no sélo
origina la fragmentacién del ciclo productivo, sino también la del colectivo de
trabajadores, toda vez que funciones y actividades que venian siendo desarrolladas
en su integridad por la empresa principal son desplazadas a personas juridicas
distintas, que deben adaptarse a las demandas de flexibilidad, suponiendo esto la
reduccién de las dimensiones de ambas empresas involucradas. Esta disminucién se
materializa en ambas empresas, afectando a los tres derechos colectivos: i)
entorpece la constitucion de organizaciones sindicales, en la medida que estas
requieren la presencia de determinado numero de trabajadores que gocen, ademas,

de cierta estabilidad laboral; ii) reduce el ambito subjetivo de aplicacion de los
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convenios y la capacidad factica de negociacion colectiva de los sindicatos, la cual se
limitara a cumplir una funcién de intercambio, llegando en ocasiones a la suscripcion
de productos colectivos que rompen con la progresividad que se supone debe regir; y
iii) repercute notoriamente en el ejercicio del derecho de huelga, pues al ser pocos los
trabajadores involucrados, sera dificil que se establezca como un mecanismo sdélido
de presion e influencia sobre el empleador, salvo que exista la presencia de
trabajadores que ocupen puestos neuralgicos o acuerdos con otros sindicatos en los

cuales se pacte una especie de respaldo en estos casos.

Las dificultades para la consolidacion de la comunidad de intereses se materializan
en tres dimensiones claramente diferenciables: entre los trabajadores de las
empresas contratistas, en razén de la alta rotacién y dispersion a la que estan
sujetos; entre los de ambas empresas involucradas, en tanto la subcontrataciéon no
produce una segmentacion exclusivamente numérica, sino también “sustancial”,
llegando a diferenciarse entre trabajadores privilegiados y precarios en funcién de su
cercania al epicentro; y entre el personal de la empresa principal, en la medida al
contar con la posibilidad de regular de modo particular y directo con su empleador las
condiciones bajo las que prestaran servicios no existiran incentivos suficientes para
que se agrupen entre si. La erosion del fundamento de la accién colectiva repercute
en ambas empresas y en los tres componentes de la libertad sindical de la siguiente
manera: i) afecta la sindicalizacién de los trabajadores, dadas las aspiraciones
diferenciadas sera dificil que estén dispuestos conformar una sola organizacién que
los represente como categoria; ii) dificulta la eleccion de la comisién negociadora y la
determinacion del pliego de reclamos, ya que es probable que se presente una falta
de homogeneidad — que en algunos casos puede llegar hasta contraposicién- entre
las pretensiones que los asalariados quieren satisfacer a través de la negociacion
colectiva, perjudicandose la existencia de un proyecto reivindicativo comun; vy iii)
amenaza la concrecion y efectividad de la huelga, toda vez que sera complicado que
exista la comunidad de intereses necesaria entre los trabajadores del ambito como

para declararla y asumirla.

La tercerizacion generalmente ocasiona severos problemas de identificacion del

sujeto frente al cual los trabajadores de la contratista ejerceran sus derechos
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colectivos, toda vez que son estos quienes mantienen un vinculo con las dos
empresas involucradas. Asi, genera los efectos que sefialamos a continuacion: i)
obstaculiza el reconocimiento de la entidad empresarial respecto de la cual la
organizacion sindical debera fijar su ambito de actuacién, en tanto no se podra
concluir de manera categérica frente a quién(es) resulta conveniente establecerse
como un interlocutor colectivo; ii) dificulta el reconocimiento de la(s) empresa(s) que
debe(n) ser emplazada(s) con el pliego de reclamos en el marco de la negociacion
colectiva, y por tanto el nivel en el que la misma debiera desenvolverse. ;y iii)
problematiza la fijacién del ambito de convocatoria, vale decir, de la empresa a
perjudicar con esta medida de presion, y, a su vez, la neutralizacién de los efectos

colaterales que es capaz de producir.

El impacto trasciende del campo de las relaciones laborales, toda vez que la libertad
sindical se ha convertido en un componente esencial del modelo estatal imperante.
Asi, esta alarmante reduccién de su eficacia, no solo impide que la misma cumpla su
rol nivelador del desequilibrio connatural al contrato de trabajo, sino también perjudica
su funcionamiento como medio idéneo de influencia en los procesos de redistribucién
de la riqueza y de asignacion y ejercicio del poder, colocando en riesgo a la propia
estructura del Estado Social al no generar los equilibrios basicos entre capital y

trabajo que lo sustenta.

Este escenario que perjudica los mecanismos de funcionamiento del sistema
capitalista no ha encontrado hasta el momento una respuesta estatal satisfactoria, ni
de las normas que regulan la implementaciéon y desarrollo de la tercerizacién
empresarial ni de las dedicadas a las relaciones colectivas de trabajo, donde el
Estado lejos de desempefiar un papel promotor ha impuesto una estructura sindical y
negocial de empresa que, en el contexto de externalizacion de diversas etapas del
ciclo productivo, deja practicamente sin base a las organizaciones sindicales. El
perjuicio se agrava, entonces, por la inexistencia de canales de reivindicacion
eficaces que permitan el acceso al verdadero centro de decisién empresarial en este

nuevo contexto.
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Existen contundentes fundamentos que justifican la existencia de canales de
reivindicacion directos y el consecuente involucramiento de esta empresa en el
ejercicio de la libertad sindical de los trabajadores destacados en sus instalaciones.
Las referidas razones - que son precisamente las que dificultan la identificacion de la
contraparte negocial — giran en torno a los roles que cumple la empresa usuaria
durante la implementacion de esta modalidad de organizacion del ciclo de
produccion: i) es la beneficiaria final de la prestacion personal de servicios
desplegada por los asalariados de la empresa contratista; ii) es la que mantiene el
control global del proceso de produccién, lo que le permite ostentar el poder de
decision final sobre las circunstancias bajo las cuales se desarrollara el mismo; y
finalmente; y iii) es la que se encuentra en posicién de solucionar la mayoria de
conflictos de intereses que se suscitan con los trabajadores destacados, en algunos
casos hasta de manera exclusiva. A ello debemos agregar que estamos frente a un
derecho fundamental que esta en los cimientos del modelo constitucional acogido,
por lo que el solo hecho de que esté en riesgo su efectivo ejercicio deberia de por si

justificar la intervencién de la empresa beneficiaria.

En atencion a que es el Estado el llamado a cumplir la obligacién constitucional de
garantia y fomento y asi, cuando menos, modificar aquellas normas inadecuadas que
intensifican muchos de los efectos de la subcontratacion sobre las relaciones
colectivas de trabajo, consideramos que la respuesta debe ser estatal en primer
término, sin que ello signifique restarle importancia a las sindicales. Asi, en aquellos
casos de vinculacion comercial permanente y continua en los cuales la contratista
cumpla con los tres roles determinantes desarrollados, las respuestas estatales
pueden articularse en torno a los siguientes planteamientos propuestos por el
profesor Wilfredo Sanguineti: i) La recomposicion de la nocion de empleador; vy ii) la

reconstruccion sistematica de las instituciones basicas del Derecho del Trabajo.

La recomposicion del concepto de empleador, planteamiento de caracter excepcional,
supone dejar a un lado los principios de personalidad juridica y contractualismo
bilateral con la finalidad de incorporar en la nocion de empleador a todos aquellos
que materialmente organizan y se benefician de la prestacion de servicios del

trabajador, tras lo cual, evidentemente quedaria comprendida la empresa usuaria,
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que es la destinataria final y directa de la misma. Esta construccién amplia presenta
basicamente las siguientes ventajas: impone la responsabilidad solidaria, asegura el
principio de igualdad de trato entre el personal de la principal y la contratista;
neutraliza los efectos negativos en la estabilidad laboral de entrada y salida y dota a
las organizaciones sindicales de la contratista de legitimidad necesaria para presentar

su pliego de reclamos a las dos empresas involucradas.

La reconstruccion sistematica de las instituciones del derecho del trabajo, sin
necesidad de desconocer los principios de personalidad juridica y contractualismo
bilateral, plantea la articulacion de respuestas a través de la reformulacion del
contenido de algunas de sus categorias basicas, con la finalidad de favorecer las
relaciones de tercerizacion que respondan a razones de especializacién, logistica y/o
organizacién, e impedir, en cuanto sea posible, que su utilizacion implique la

precarizacion del empleo y la degradacion de las condiciones de trabajo.

Dentro de las medidas que apuntan a reconstruir las instituciones basicas de las
relaciones individuales destacan los mecanismos dirigidos a contrarrestar la
precarizacion y degradacion salarial - tales como la extension de la responsabilidad
solidaria a beneficios convencionales y la imposicién legal del principio de igualdad
de trato en materia de remuneraciones y condiciones de trabajo- y aquellos
destinados a asegurar la estabilidad laboral de entrada y salida, en este ultimo caso a
través del recurso de medidas de subrogacion previstas normativamente cuya

aplicacion dependa de la decision del trabajador.

Las que inciden en las relaciones colectivas de trabajo tienden hacia la
reconstruccion de la unidad del proyecto empresarial formalmente perdida, girando
basicamente en torno los siguientes ejes: i) la ampliacién del ambito de ejercicio de la
libertad sindical, buscando que trascienda del campo de las relaciones laborales
directas; vy ii) la implantacion de un modelo centralizado de relaciones laborales que,
de manera inversa a la actual y en atencién a la obligacién constitucional de garantia

y fomento, promueva estructuras sindicales y negociales supra empresariales.
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Las medidas especificas de corte estatal relativas al derecho de sindicacién deberian
apuntar a la promocion de estructuras centralizadas y a la garantia de la libertad de
reglamentacion, referida a la facultad plena de la que gozan las organizaciones
sindicales para decidir estatutariamente a qué trabajadores son susceptibles de

afiliar.

Las propuestas con relacion al derecho de negociacion colectiva deberian dirigirse a
la modificacion de las reglas sobre legitimacién negocial y al fomento de niveles
supraempresariales, a efectos de que participen las dos empresas que se benefician
de la prestacion de servicios. No planteamos que el Estado elija el concreto nivel,
mas si que disponga que en casos de tercerizacidn estable el mismo trascienda de la
empresa, con la finalidad de que sean las partes quienes elijan si optan por uno de
grupos, redes, rama, etc.; pudiendo solucionarse las divergencias sobre el particular

mediante arbitraje potestativo.

Los mecanismos planteados para efectivizar el derecho de huelga, ademas de
requerir la adopcion legal del modelo polivalente, inciden de manera directa sobre las
relaciones civiles, toda vez que consideramos necesario que la empresa que tiene el
poder de decision final en el ciclo productivo soporte juridicamente la paralizacion.
Asi, se propone concretamente lo siguiente: i) sefalar de manera expresa en el
Caodigo Civil que no constituye incumplimiento contractual la falta de prestacion del
servicio por motivos de huelga del personal desplazado; vy ii) extender la proteccién
de las normas que prohiben el esquirolaje hacia el personal destacado en las

instalaciones de la principal.

Si bien, mientras la intervencion estatal no se concrete, las organizaciones de
trabajadores no podran lograr por si solas cambios estructurales significativos, urge la
aplicacion complementaria de medidas sindicales, sobre todo respecto de aquellas
aristas que por su naturaleza - como la referida a la comunidad de intereses, por
ejemplo- deben solucionarse principalmente desde la autonomia colectiva. En base al
ordenamiento juridico vigente las organizaciones sindicales podrian realizar,
conforme pone de manifiesto Alvaro Orsatti, acciones sociopoliticas, a través de

propuestas de reformas legislativas o de adopcion de criterios administrativos y
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jurisprudenciales que faciliten el ejercicio de derechos colectivos; y otras de caracter
propiamente sindical, destinadas a brindar respuestas a través del ejercicio de la

sindicacién, negociacion colectiva y huelga.

Respecto a los mecanismos de accion directa relativos al derecho de sindicaciéon no
se debe perder de vista que para comprender a la principal dentro del ambito de
actuacién de la organizacién sindical, en estricta atencion al principio de congruencia,
debe optarse por una estructura organizativa de indole supra empresarial. Entre las
opciones con las que cuentan los trabajadores a dicho nivel figuran los sindicatos de
rama de actividad, de empresas contratistas, de ciclo productivo, entre otros, siendo
lo ideal seria que lleguen a agruparse de manera simétrica al proyecto empresarial al
que prestan su fuerza de trabajo: si ya no estamos frente al tradicional modelo de

produccion de bienes y servicios, tampoco deberiamos estarlo en términos sindicales.

Respecto a la negociacién colectiva se han puesto en marcha novedosas iniciativas
sindicales dirigidas a adaptarla a este contexto. Son organizaciones sindicales
supraempresariales las que a través de la elaboracién de un unico pliego de reclamos
y la eleccion de una sola comisién negociadora se encargan de discutirlo
paralelamente con cada concreta empresa inmersa en su ambito de actuacion,
siendo que incluso la principal termina interviniendo de manera factica y extra oficial a
través de coordinaciones constantes con las auxiliares. Asi, en términos materiales
estariamos frente a una Unica negociacion supra empresarial en la que interviene la
principal, pese a que formalmente se suscribiran distintos convenios colectivos a nivel
de cada empresa contratista. De otro lado, aun cuando los convenios colectivos
tengan un ambito de aplicacién empresarial pueden cumplir un rol importante de cara
a la neutralizacion de los efectos negativos de la subcontratacion, en tanto se incida
en la faceta adaptativa de la funcion de intercambio y en las funciones

gubernamentales y organizacionales de la negociacién colectiva.

Las medidas propiamente sindicales concernientes al derecho de huelga buscan
superar las limitaciones propias del acogimiento legal del modelo estatico a través

de su utilizacién estratégica en momentos de especial vulnerabilidad de la empresa
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principal y mediante la revalorizacion de su publicidad intera -facilitando la
Asamblea- y externa - publicitando el conflicto. Ademas, de concretarse cierta
comunidad de intereses entre los asalariados de ambas empresas inmersas en la
tercerizacién podrian considerarse como alternativas las huelgas conjuntas y las de

solidaridad.
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