LA EMPRESA Y LOS LIMITES A
LA INTERMEDIACION LABORAL

El nuevo régimen laboral adoptado por nuestro or-
denamiento luego de la consabida reforma norma-
tiva de dicho rubro, sirve de marco al doctor Victor
Ferro para emprender un andlisis de la figura de la
intermediacion en la relacion juridico-laboral. Des-
de un punto de vista critico y de interpretacion le-
gislativa, el autor se aproxima al tema tomando en
cuenta sus implicaciones no solo laborales, sino
eventualmente también las empresariales. Ambas
perspectivas confluyen finalmente en la conclusion
a la que se llega al término de este articulo, cuyo in-
terés y actualidad resultan tanto mayores, cuanto
mds arraigada esté la cultura de la libertad eco-
nomica en nuestro pais.

Victor Ferro Delgado
Profesor de Derecho Laboral
Pontificia Universidad Catolica del Peri

1. INTRODUCCION

Los derechos laborales en el Perti enfrentan hoy
en dia un reto de incalculables consecuencias. Ca-
da vez mas se difunde la figura de la interme-
diacién laboral, vale decir, diversos supuestos
conforme a los cuales trabajadores que prestan
servicios para una empresa determinada no tie-
nen vinculo laboral directo con ésta, sino con un
tercero. A la empresa en la cual laboran estos tra-
bajadores se le conoce como empresa usuaria,
mientras a la que provee el personal, cominmen-
te se le denomina empresa de servicios.

En nuestro medio, ello se realiza a través de las
empresas de servicios temporales, empresas de
servicios complementarios y fundamentalmente a
través de cooperativas de trabajadores. Estas tlti-
mas han tenido un desarrollo vertiginoso desde
la dacién del Decreto Legislativo 728 de fines del
afio 1991, y ocupan hoy en dia aproximadamente a
200,000 trabajadores, es decir, el 7.84% de la pobla-
cién econémicamente activa asalariada (2'550,000).
Se constata la importancia de esa cifra si se toma
en cuenta que el total de trabajadores sindicaliza-
dos en el conjunto de las empresas privadas del
pais asciende a 290,000 personas’.

Desde una perspectiva meramente econémica, re-
ducir la mano de obra propia para operar median-
te personal proveniente de intermediacion laboral
presenta, en términos generales, la innegable ven-
taja de disminuir los costos de operacién de la
empresa usuaria.
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En efecto, es usual que dicho personal sea preca-
rio, es decir, que preste servicios en base a contra-
tos de trabajo temporales. En razdn de dicha pre-
cariedad, les resulta extrafio el ejercicio de dere-
chos colectivos, especificamente, la negociacién
colectiva, la sindicacién y la huelga, vale decir,
aquellos institutos a través de los cuales los traba-
jadores pueden ejercer presién al empleador para
la obtencién de mejoras salariales y de condicio-
nes de trabajo. En el ambito de los derechos labo-
rales individuales, la intermediacién laboral neu-
traliza la todavia espinosa estabilidad laboral; per-
mite el pago de remuneraciones y beneficios me-
nores comparados con quienes realizan las mis-
mas labores en la empresa usuaria; favorece la
concentracién del beneficio de participacién de
las utilidades de la empresa usuaria entre quienes
figuran en su planilla; e incluso, conforme vere-
mos més adelante, alguna forma de intermedia-
cién abre la posibilidad de inaplicar derechos con-
siderados irrenunciables para los trabajadores co-
munes.

Vistas asi las cosas, la figura del intermediario
puede contribuir a tales propoésitos, ya que si se
obtuviese validamente que toda o la mayor parte
de la mano de obra sea ajena a la empresa, se ha-
bra obviado esa diversidad de factores que contri-
buye a la elevacion del costo de la mano de obra.
Seria asi el mercado y no la negociacién colectiva
el que fijaria las remuneraciones, y la empresa se
mantendria al margen de toda dificultad de natu-
raleza laboral por el expeditivo camino de carecer
de personal propio. Nos interesard por tanto eva-
luar la licitud de este anélisis, no asi su racionali-
dad econémica.

Para ello, analizaremos los conceptos de empresa,
de patrono y de intermediario de manera de con-
tribuir al esclarecimiento de esta problemética, pa-
ra luego evaluar la legislacién aplicable en nuestro
medio en materia de intermediacién laboral.

2. CONCEPTO DE EMPRESA

Tradicionalmente, la empresa ha sido entendida
como la conjuncién de dos factores: capital y tra-
bajo. Es un lugar comiin acotar que el capital por
si mismo podrd producir renta pero no empresa,
ya que ésta requiere de una fuerza de trabajo que
coordinada bajo un poder de direccién genere ri-
queza productiva.

Capital y trabajo vinculados a través de la empre-
sa se han erigido en el motor fundamental de
nuestras sociedades contemporaneas constituyen-
do, conjuntamente con el avance tecnolégico, los
fendmenos que mejor caracterizan el desarrollo
econdmico del presente siglo.

Con Alonso Olea podemos conceptuar que la em-
presa es una agrupaciéon de personas, bienes y
servicios, que se conjugan segtin una idea organi-
zativa, formulada en vista a la consecucién de un
fin productivo®

Hueck y Nipperdey postulan que la empresa estd
integrada por cosas (v.g. edificaciones, maquinas,
materias primas) derechos (v.g. patentes, créditos),
valores incorporales, (v.g. experiencia, innovacio-
nes, relaciones de clientela) y, finalmente, de fuer-
zas de trabajo humano®.

Empero, a este razonamiento podria oponerse
que si bien resulta obvio que la empresa requiere
de personas, no necesariamente ese requisito de-
be identificarse con la pertenencia a la empresa,
ya que ésta podria operar con personas ajenas a
ella en cuanto dependen de un tercero.

Sin embargo, los distintos ordenamientos legales
han sido particularmente cautos en restringir la
actividad de aquellas empresas que se limitan a
proveer personal. Bayon Chacon y Pérez Botija las
denominan empresas de trabajo, e indican que "la
legislacién laboral vigila y persigue en lo posible
la actividad de empresas dedicadas a proporcionar
trabajadores por cierto plazo a otros y a todo tipo
de tréafico laboral asi como exige garantias espe-
ciales a los contratistas y subcontratistas (..) decla-
rando ilicita y sancionable la actividad de perso-
nas naturales o juridicas que reclutan o contratan
trabajadores y les proporcionan, prestan o ceden
temporalmente a las empresas, cualesquiera que
sean los titulos de dicho tréfico y de los empresa-
rios que utilizan a dichos trabajadores sin incor-
porarlos a su empresa estableciendo su responsa-
bilidad subsidiaria por las obligaciones contraidas
con los trabajadores y con la seguridad social. Di-
chos trabajadores podran adquirir la condicién de
fijos en la empresa cedente o en la cesionaria, a su

s

elecciéon™.

Es por ello que al concepto de empresa le resulta
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inherente el concepto de trabajador perteneciente
a la empresa y de ahi que sdlo en via de excepcién
se admita la interposicién de un tercero en la rela-
cién directa entre empleador y trabajador. Dicho
en otros términos, la intermediacién solo cabe a
titulo excepcional y sujeta a garantias que caute-
len los derechos laborales de los trabajadores, ta-
les como la solidaridad impuesta por la ley entre
el intermediario y la empresa usuaria y en deter-
minados casos, la garantia de que los trabajadores
del intermediario tendran derecho a las mismas
remuneraciones y beneficios de los trabajadores
pertenecientes a la empresa usuaria de manera de
evitar que por esa via se afecten sus derechos la-
borales.

3. CONCEPTO DE PATRONO

La condicién de patrono supone la existencia de
un contrato de trabajo cuya principal caracteristi-
ca es la subordinacién del trabajador. Como sefiala
Horacio de la Fuente, una situacion de dependen-
cia personal que somete al trabajador a un poder
juridico ajeno’. Este poder directivo determina la
facultad del patrono de conducir la actividad labo-
ral de quien trabaja bajo su dependencia en su be-
neficio mediante retribucion®.

Montoya Melgar es tanto mds enfatico cuando
concibe al poder directivo como una exigencia
impuesta por la realidad y no una creacion del le-
gislador "por eso, alli donde existen relaciones la-
borales y empresas -cualquiera que fuere el siste-
ma politico-econoémico adoptado- alli encontrare-
mos la invariable realidad de un estrato reducido
de sujetos que dirigen y un estrato amplio de su-

"y

jetos que obedecen™.

En consecuencia, quien dirige es patrono y quien
es dirigido es trabajador, actores por tanto del
contrato de trabajo en el marco de una inter-
relacién directa proveniente de dos centros de in-
tereses que se traducen de una parte en el ejerci-
cio de un poder directivo y de otra parte en un
estado de la subordinacién.

De ahi, pues, que esta estructura juridica supone
la existencia de un vinculo directo entre patrono
y trabajador, ya que de otra forma no cabria el
ejercicio efectivo del poder de direccién al interior
de la empresa ni podria reconocerse la vigencia
real del estado de subordinacién del trabajador.

4. CONCEPTO DE INTERMEDIARIO

El intermediario laboral implica una interposicién
en el vinculo directo entre empleador y trabaja-
dor. Como sostiene Krotoschin, el intermediario
puede ser a su vez empresario generandose una
relacién triangular por la que si bien los servicios
se prestan en provecho de otra, el vinculo de su-
bordinacién se establece, real o aparentemente,
con la tercera persona interpuesta. Asi, el contra-
tista dispone de elementos propios, de cierta sol-
vencia econdmica y realiza obras para otros por
su cuenta. Es un verdadero empresario y mantie-
ne vinculo laboral con sus trabajadores, mientras
que el beneficiario principal de los servicios -la
empresa usuaria- no estd vinculado laboralmente
con dicho personal®.

La intermediacion laboral puede revestir diversas
modalidades. En muiltiples supuestos se sustenta
en contratos de obra que la empresa usuaria enco-
mienda a terceros, quienes para tal efecto cum-
plen las labores contratadas con su propio perso-
nal. Es el caso de los contratistas o subcontratistas.

En tales supuestos la intermediacién es limitada.
En rigor, estamos ante un empleador que realiza
las labores propias del giro de su actividad di-
rigiendo a sus propios trabajadores, aunque ello
aproveche a un tercer beneficiario de la obra y las
actividades se realicen en el centro de trabajo de
éste. A pesar de ello, es frecuente constatar en la
legislacion comparada responsabilidades concre-
tas a dicho beneficiario, tales como la solidaridad
entre éste y el contratista frente a las acreencias
laborales de los trabajadores, como la que prevé el
articulo 34 del c6digo sustantivo del trabajo de
Colombia:
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"Son contratistas independientes, y por tanto ver-
daderos empleadores y no representantes ni in-
termediarios las personas naturales o juridicas
que contratan la ejecucién de una o varias obras o
de prestacion de servicios en beneficio de terce-
ros, por un precio determinado, asumiendo todos
sus riesgos para realizarlos con sus propios me-
dios y con libertad técnica y directiva. Pero el be-
neficiario del trabajo o duefio de la obra, a menos
que se trate de labores extrafias a las actividades
normales de su empresa o negocio, serd solidaria-
mente responsable con el contratista por el valor
de los salarios y de las prestaciones e indemniza-
ciones a que tengan derecho los trabajadores, soli-
daridad que no obsta para que el beneficiario
estipule con el contratista las garantias del caso o
para que repita contra él lo pagado a esos trabaja-
dores".

El tema se presenta bastante més restrictivo cuan-
do se trata de la mera provisién de mano de obra.
Javillier, refiriéndose a la contrata de mano de
obra, la define como "la operacion juridica en vir-
tud de la cual un jefe de empresa confia a otro la
ejecucion de una parte de la obra que le ha sido
encargada. La subcontrata resulta de una especia-
lizacién econdmica. Puede consistir en el exclusi-
vo suministro de mano de obra. El legislador, pa-
ra proteger a los trabajadores, ha prohibido toda
operacion con finalidad lucrativa de suministro
de mano de obra, que tiene por efecto causar un
perjuicio a los trabajadores a los que afecta o evi-
tar la aplicacién de las disposiciones legales, de
los reglamentos o del convenio colectivo de traba-
jo o trafico de mano de obra. También se prohibe
toda operacién con finalidad lucrativa que tenga
por objeto exclusivo el préstamo de mano de obra
cuando éste no se efectiie en el marco del trabajo
temporal".

Dicho en otros términos, no cabria que el mero
suministro de mano de obra tenga como resulta-
do que los trabajadores perciban menores dere-
chos que los que la legislacién consagra o los que
el convenio colectivo ha establecido, o los que,
simplemente, rigen en la empresa usuaria.

Algunas legislaciones fulminan esa posibilidad,
como aparece del articulo 35 del ya citado codigo
sustantivo de trabajo de Colombia:

"l. Son simples intermediarios las personas que
contratan servicios de otras para ejecutar trabajos
en beneficio y por cuenta exclusiva de un emplea-
dor.

2. Se consideran como simples intermediarios,
atn cuando aparezcan como empresarios inde-
pendientes las personas que agrupan o coordinan
los servicios de determinados trabajadores para la
ejecucion de trabajos en los cuales utilicen locales,
equipos, maquinarias, herramientas u otros ele-
mentos de un empleador, para beneficios de éste
y en actividades inherentes o conexas del mismo.

3. El que celebrare contrato de trabajo obrando co-
mo simple intermediario debe declarar esa cali-
dad y manifestar el nombre del empleador. Si no
lo hiciere asi responde solidariamente con el em-
pleador de las obligaciones respectivas”.

Es claro, pues, que para la legislacién colombiana
el intermediario de las caracteristicas anotadas no
es el verdadero empleador, sino una mera ficcion.

Caldera tipifica la figura de la intermediacién
sefialando que el intermediario "no es personero
de ninguna de las dos partes, porque de serlo no
habria propiamente intermediacion sino que su
personeria queda subsumida en la de la parte a
quien representara. El intermediario ejercita, pues,
su propia cualidad: frente al trabajador, con-
tratdndolo, remunerandolo, ejerciendo el poder de
direccién emanado de la relacién de trabajo; fren-
te al empleador, entregéndole la obra hecha o el
servicio ejecutado, mediante el vinculo civil o co-
mercial a través del cual hubiera acordado la reali-
zacién del encargo™”.

Lo expuesto nos lleva a una primera clasificacién,
segiin los grados en que opera la intermediacion
laboral:

1 Contratistas que actiian como verdaderos em-
pleadores asumiendo labores de caracter especia-
lizado, mediante una intermediacion de segundo
grado o atenuada.

2 Contratistas que destacan personal para realizar
labores inherentes a las que desarrolla el benefi-
ciario o empresa usuaria, mediante una interme-
diacién de primer grado.
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3. Contratistas que realizan labores de mero sumi-
nistro de mano de obra, mediante una interme-
diacién indebida.

Respecto de los primeros, son frecuentes en ser-
vicios permanentes de cardcter complementario o
especializado al giro de la empresa, tales como las
de seguridad, mantenimiento de equipos, etc. A
su vez, en determinadas actividades cuyas opera-
ciones requieren de una subdivisién de sus proce-
sos productivos en razon de su especializacion o
complejidad, tal como sucede en la industria pe-
trolera o la mineria. A modo de ejemplo, las labo-
res de tabulacion geolégica o las obras civiles pro-
pias de la construccion de una mina son ejecu-
tadas por contratistas especializados que no se
confunden con las actividades que son propias de
la empresa usuaria o beneficiaria del servicio, ni
desplazan al personal de la empresa usuaria. En
este contexto la intermediacion laboral es de se-
gundo grado o atenuada, ya que la empresa
usuaria no esta sustituyendo a su propio personal
ni ejercitando su poder de direccién en atenci6n a
que se desliga de la conduccién de labores espe-
cificas que cumple el contratista mediante sus
propios trabajadores.

El segundo caso usualmente se enmarca en la ne-
cesidad de atender labores temporales en el cen-
tro de trabajo tales como el reemplazo de trabaja-
dores con licencia en la empresa usuaria o la aten-
cion de necesidades estrictamente coyunturales.
En este supuesto, la intermediacién es de primer
grado por cuanto el patrono dirige al trabajador
proporcionado por el intermediario y le enco-
mienda labores propias del giro principal de su
actividad. De ahi, pues, que esta forma de inter-
mediacion es restringida y s6lo resulta razonable
en supuestos de temporalidad a fin de evitar la
sustitucion permanente del personal de la empre-
sa usuaria.

El tercer supuesto implica fraude a la ley, pues su-
pone la sustitucién con vocacién de permanencia
del personal de la empresa usuaria por personal
facilitado por el intermediario respecto del cual
ejerce directamente el poder de direccién y que es
empleado en las mismas labores que correspon-
deria ejecutar al propio personal de la empresa
usuaria. Al restringirse o eliminarse la aplicacion
de los beneficios propios del centro de trabajo y al
asigndrseles remuneraciones menores que las que
corresponden a los trabajadores de la empresa
usuaria que realizan las mismas o anélogas labo-
res, dicho personal termina siendo perjudicado
tanto en sus derechos individuales como colecti-
vos en materia laboral.

5. LA INTERMEDIACION LABORAL EN
EL DECRETO LEGISLATIVO 728

Una cabal comprensién del régimen de interme-
diacién laboral previsto en el Decreto Legislati-
vo 728 exige situarse en el contexto de la reforma
laboral emprendida en el Pert en el afio 1991

El ordenamiento laboral peruano puede ser situa-
do en funci6én de dos reformas legislativas signifi-
cativas. La primera, llevada a cabo a partir de 1970
por el gobierno militar de ese entonces, que intro-
dujo una variacién sustancial en la orientacion de
la legislacién laboral peruana vigente hasta ese
entonces. Normas tales como la estabilidad labo-
ral, la comunidad laboral y la justicia laboral cauti-
va en manos del Ministerio de Trabajo son algu-
nas de las disposiciones introducidas en ese tiem-
po que imprimieron un signo de ultraproteccion a
nuestro ordenamiento laboral, dando lugar a una
marcada polarizacion entre trabajadores y emple-
adores. Si bien la mayor parte de esa legislacién
fue modificAndose paulatinamente, la normativi-
dad laboral mantenia un sesgo anacrénico.

La segunda reforma se produce en 1991, cuando el
Poder Ejecutivo con base en facultades delegadas
por el Congreso, lleva a la practica una reforma
flexibilizadora de dicha legislacion.

Uno de los institutos cuya flexibilizacién resulta-
ba impostergable era el relativo a la estabilidad la-
boral, habida cuenta de que habia devenido en lo
que amplios sectores conceptuaban como una de
las principales trabas para la contratacién de ma-
no de obra. Ademis dicho instituto adolecia de
una construcciéon desequilibrada en los derechos
que correspondian a las partes, en desmedro del
derecho del empleador a extinguir el vinculo la-
boral en supuestos de suyo evidentes que, sin
embargo, la legislacién vigente hasta ese entonces
no habia contemplado, como por ejemplo, en ma-
teria de separacion por causas vinculadas a la ca-
pacidad del trabajador.

En lo relativo a la intermediacién laboral, la legis-
lacién previa habia establecido que ésta s6lo cabia
a titulo de excepcién y limitada a labores de ca-
racter complementario a la actividad principal del
centro laboral, tales como mantenimiento, limpie-
za, vigilancia, seguridad, eventos temporales y
otros analogos (Decreto Ley 22126). Sin embargo,
no se habia previsto especificamente la conse-
cuencia de la prestacion de servicios con infrac-
cién a estos supuestos, si bien ello no resultaba:
indispensable ya que por la simple aplicacién del
principio de primacia de la realidad, cabia deter-
minar a quién correspondia la condicién de ver-
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dadero empleador. Ello fue sancionado por la ter-
cera ley de estabilidad laboral que se promulgé en
el pais, al disponerse que el incumplimiento en
referencia daba lugar a "la inscripcién del trabaja-
dor en el libro de planillas del centro laboral en el
que se encontrare realizando labores de caracter
permanente, reconociéndole el tiempo de servi-
cios prestados al mismo" (articulo 32 del Decreto
Ley 24514).

Como indicdramos en otro trabajo, el Decreto Le-
gislativo 728 (en adelante: el Decreto) mantuvo en
lo esencial el cardcter restrictivo de la interme-
diacién laboral, reguldndola en funcién de limita-
ciones provenientes de dos distintas vertientes:
una, de carécter cualitativo, vinculada a la natura-
leza de las labores que cumple el personal; otra,
de carécter cuantitativo y temporal".

En cuanto a lo primero, la limitacién cualitativa
implica que el personal proveniente de la inter-
mediacion s6lo puede realizar labores comple-
mentarias a la actividad principal del centro de
trabajo, vale decir que estan impedidos de partici-
par de las actividades propias del giro de activi-
dad de la empresa usuaria.

En cuanto a lo segundo, la limitacién cuantitativa
determina que si el personal proveniente de la in-
termediacion laboral cumple labores propias de la
actividad principal del centro de trabajo, éste no
podra exceder del 20% del total de trabajadores de
la empresa usuaria y dentro de un marco de tem-
poralidad.

Con base en estas vertientes, la norma prevé dos
modalidades de instrumentacién de la interme-
diacion: i) empresas especiales, que se subdividen
en empresas de servicios temporales y empresas
de servicios complementarios; y ii) cooperativas
de trabajadores, que se subdividen entre las que
denominaremos comunes y las conformadas por
trabajadores cesantes.

5.1. Empresas de servicios complementarios

La norma las define como aquellas cuya actividad
principal es la de poner a disposicion de otras em-
presas (usuarias) actividades complementarias de
mantenimiento, limpieza, vigilancia, seguridad y
otras de cardcter especializado. Respecto de estas
dltimas las tipifica como aquellas que no estan

comprendidas en las actividades principales que
realiza la empresa usuaria y que para su ejecucion
requieren de personal altamente calificado (articu-
lo 182 del Decreto).

Esta modalidad de intermediacién resulta, pues,
aquella que previamente habiamos tipificado co-
mo de segundo grado o atenuada ya que se trata
de labores en las que el intermediario actia como
verdadero empleador, asumiendo la facultad di-
rectiva que le compete, y sin sustituir al personal
de la empresa usuaria que cumple las labores pro-
pias del giro del negocio. Es mas, en el caso de las
labores especializadas es innegable que la inter-
mediacién satisface una necesidad que de otra
forma haria perder las ventajas derivadas de la
maximizacién de la utilizacién de los recursos hu-
manos y materiales requeridos para las mismas,
ya que obligaria a la empresa usuaria a desarrollar
con su propio personal y equipo labores para las
cuales carece de la especialidad necesaria,
forzdndola asi a la ineficiencia y a la improductivi-
dad.

Como ya hemos adelantado, al ser esta modalidad
de intermediacion de naturaleza cualitativa, no
existe limitacién al nimero de trabajadores que
pueden prestar servicios en la empresa usuaria.

De otro lado, no puede perderse de vista que este
personal labora bajo contratos de trabajo sujetos a
modalidad, en los que la temporalidad estara vin-
culada al contrato que su empleador haya celebra-
do con la empresa usuaria. Ello implica que, para-
déjicamente, en la mayoria de los casos estos tra-
bajadores se encuentran permanentemente regi-
dos por contratos temporales, con las implicancias
que ya indiciramos respecto a la imposibilidad
real del ejercicio de derechos colectivos que tal
precariedad laboral determina.

5.2. Empresas de servicios temporales

Su objeto consiste en que la empresa usuaria
cuente con trabajadores provenientes de interme-
diacién para que realicen todo tipo de activida-
des -incluso aquellas propias de su giro de activi-
dad- en todos los casos en que la usuaria podria
recurrir a la contratacién directa del personal re-
curriendo a alguno de los supuestos que la ley
contempla para la celebraciéon de contratos de tra-
bajo sujetos a modalidad.
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En efecto, podra resultar més eficiente a una em-
presa usuaria recurrir a la intermediacion laboral
a través de la modalidad de empresas de servicios
temporales en todos los casos en que sea necesa-
rio atender necesidades de naturaleza temporal
tales como el incremento de actividades o necesi-
dades productivas eventuales o para cubrir reem-
plazos de trabajadores ausentes por determinados
periodos. Ello evitard a la empresa usuaria incurrir
en los costos derivados de procesos de reclu-
tamiento, seleccion y entrenamiento de personal,
que harian onerosa la contratacion directa. Asi, las
empresas de servicios especiales satisfacen una
necesidad de eficiencia y racionalidad en costos
laborales de esta naturaleza.

Esta modalidad de intermediacién corresponde a
lo que hemos denominado de primer grado en
cuanto que la empresa usuaria pasa a ejercer la fa-
cultad directriz propia del contrato de trabajo con
personal que no le pertenece, a quien conduce de
la misma forma que a sus propios trabajadores. En
tal virtud, el personal de esta modalidad de inter-
mediacion sustituye a los trabajadores de la em-
presa usuaria por lo que su intervenci6n es de ca-
racter restringido. Nuestro ordenamiento asi lo
entiende cuando prevé que este personal no pue-
de exceder del 20% de la empresa usuaria y debe
ademé4s laborar sujeto a un marco de temporali-
dad (articulo 177 del Decreto).

Sin embargo, la norma reglamentaria ha previsto
que la indicada limitacién cuantitativa s6lo opera
cuando la intermediacién tenga por objeto “cubrir
las labores de un puesto permanente del usuario
cuando aquél transitoriamente ha quedado vacan-
te por ausencia del trabajador permanente de la
empresa usuaria”. Por el contrario prevé que opera
la limitacién cualitativa (naturaleza de las labores)
cuando la intermediacion tenga por objeto “cubrir
puestos no permanentes creados en el usuario
por necesidades temporales ... cuya duracion esta
sujeta a la temporalidad del hecho determinante”
(incisos a y b del articulo 85 del Reglamento del
Decreto).

Repdrese que el articulo 177 del Decreto no ha
efectuado este distingo, ya que prevé, de modo
genérico, el tope del 20% para las empresas de
servicios temporales. Estimamos, empero, que ello
no podria ser interpretado como un exceso del re-
glamento en cuanto no desnaturaliza las limita-
ciones propias de la intermediacién laboral, salva-
guardando que éstas son de orden cuantitativo o
cualitativo pero no asi irrestrictas.

5.3. Cooperativas de trabajadores

Su inclusién en el Decreto como una modalidad
de intermediacién laboral puede explicarse en
funcién del propésito flexibilizador de dicha nor-
ma respecto de la estabilidad laboral: la existencia
en el centro de trabajo de un sector de trabajado-
res (los cooperativistas) no amparados por dicho
derecho permitiria contar con un "grupo testigo"
de lo que debia corresponder al adecuado cumpli-
miento de las labores, comparado con el rendi-
miento que para funciones anilogas cumplia per-
sonal protegido por la estabilidad laboral.

Asi, se prevé esta forma de intermediacion en las
labores propias del giro de la actividad principal
de la empresa usuaria, previendo dos tipos de
cooperativas segtin sea quienes las integren: coo-
perativas que hemos denominado comunes (ar-
ticulo 151) y cooperativas formadas por cesantes
de la empresa usuaria (articulo 154). Para ambos ti-
pos de cooperativas se prevé que la empresa
usuaria "estd obligada a pagar por dichos servicios
un monto no menor al doble de la remuneracién
minima vital multiplicada por el niimero de so-
cios trabajadores comprendidos en el servicio" (ar-
ticulo 1 Decreto Supremo N 066-90-TR).

En cualquier caso, opera una limitacién temporal,
aunque mediatizada, al precisarse que el plazo
maximo de los contratos entre la cooperativa de
trabajadores de la empresa usuaria serd de tres
afios, pudiendo ser renovados de comin acuer-
do (articulo 153 del Decreto).

5.4. Cooperativas comunes

Aquellas que hemos denominado cooperativas co-
munes estin integradas por cooperativistas que
no han tenido vinculo laboral previo con la em-
presa usuaria. Ademds del indicado marco de
temporalidad, estas cooperativas sélo pueden
operar sujetas a la referida limitacién cuantitativa
en el nimero de personas que pueden colocar en
la empresa usuaria (el nimero de trabajadores
que podra prestar servicios a través de estas em-
presas no excedera del 20% del total de trabajado-
res del usuario” -articulo 177 del Decreto).

5.5. Cooperativas integradas por cesantes

Las cooperativas integradas por quienes han cesa-
do en la empresa usuaria y que cuentan con un
alto grado de calificacién laboral, gozan de un ma-
yor nivel de flexibilidad. Asi, el Decreto prevé que
éstas pueden constituirse como suministradoras
de servicios complementarios a los procesos de
produccién que se lleven a cabo en empresas
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usuarias, tales como provisiéon de insumos o de
materias primas o para tareas de cardcter especia-
lizado, como labores de control de calidad o de
acabado final, siempre que estos cesantes cuenten
con un alto grado de calificacién laboral.

Cabe preguntarse si esta modalidad de interme-
diacién se rige por las mismas limitaciones antes
indicadas para las cooperativas comunes. De pri-
mera intencién debe descartarse tal hipétesis, ya
que si asi fuera careceria de objeto el distingo que
la ley efectta.

A ello se agrega que a la cooperativa integrada
por cesantes se exige que éstos cuenten con "alto
grado de calificacién laboral" en "tareas de ca-
ricter especializado”. En consecuencia, nos encon-
tramos ante personal tecnificado y escaso, que en
funcién de edad o calificacién usualmente puede
sentirse motivado a iniciar actividades indepen-
dientes pero que guarda una vinculacién natural
con la empresa a la cual ha prestado servicios. Er-
g0, el articulo 154 acotado afianza la idea que cabe
que personal cesante continte vinculado a la em-
presa en la cual cesd, esta vez bajo un régimen
cooperativo, sin que ello pueda interpretarse co-
mo una continuacién simulada del vinculo laboral
preexistente.

Asi, cabe concluir que se ha buscado dotar a esta
modalidad de cooperativas de alguna dosis de
mayor flexibilidad al permitirse que sus integran-
tes cumplan labores propias de la actividad princi-
pal del giro de la empresa usuaria sin sujetarse a
la limitacién cuantitativa antes sefialada. En efec-
to, si bien la ley denomina a estas labores "servi-
cios complementarios a los procesos de produc-
cion", es claro que actividades tales como el con-
trol de calidad o el acabado final son, propiamen-
te, inherentes al proceso productivo, por lo que, a
pesar de ello, se admite que labores de esta natu-
raleza puedan cumplirse mediante esta modali-
dad de intermediacién y sin la limitacién del 20%
en referencia. Asi, esta limitacién se circunscri-
biria a las cooperativas comunes, en atencioén a
que pueden integrarla trabajadores no calificados
susceptibles de ser indiscriminadamente utiliza-
dos para cualquier labor en la empresa usuaria.

Por cierto, si la cooperativa comiin o integrada
por cesantes realiza las labores complementarias
que la norma asigna a las empresas de servicios
complementarios (mantenimiento, limpieza, vigi-
lancia, seguridad y otras labores de caricter espe-
cializado) no estard afecta a limitacidn cuantitativa
alguna ya que en tal caso, la restriccion surgira de
la propia naturaleza de las labores (limitacién cua-
litativa).
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5.6. El exceso de las normas reglamentarias

Este esquema, que en el contexto flexibilizador
del Decreto no resulta refiido con los postulados
que la doctrina y el derecho comparado recono-
cen, ha pretendido ser desdibujado con lo dis-
puesto por los articulos 70 y 71 del Reglamento
del Decreto, aprobado por Decreto Supremo N
004-93-TR.

Este dispositivo introduce el criterio de la existen-
cia de dos modalidades de cooperativas de traba-
jadores:

"a) Aquellas que producen bienes o prestan servi-
cios a favor de terceros en sus establecimientos o
en los establecimientos de las empresas
usuarias; y

b) Aquellas que se constituyen especificamente
para cumplir el objeto de empresas de servicios
temporales, es decir, que a través de sus socios
trabajadores, presten a las empresas usuarias los
servicios temporales contemplados en el Titulo III
de la Ley."

Seguidamente, se sefiala que la limitacién del 20%
en referencia s6lo resulta aplicable respecto de las
cooperativas que brindan servicios temporales.

Con ello el dispositivo incurre en el contrasentido
de sostener que si los trabajadores de la cooperati-
va realizan labores permanentes en la empresa,
no debe operar limitacién alguna. Asi, cabria que
una empresa pueda operar sin contar con perso-
nal propio, bastando para ello que encomiende a
una cooperativa de trabajadores todas las labores
permanentes del centro de trabajo y propias del
giro de su actividad.

Dicho en otros términos, la empresa dejaria de te-
ner trabajadores propios basindose en que ha
contratado con cooperativistas que si bien laboran
bajo su dependencia, sujetos a su poder de direc-
cién y cumpliendo todas las labores inherentes a
la actividad del centro de trabajo, no lo hacen en
virtud de un contrato de trabajo sino en razén de
su condicion de socios de una cooperativa de tra-
bajadores con la que la empresa usuaria ha cele-
brado un contrato de locacién de servicios.

A lo expuesto se agrega que, en aplicacién de lo
dispuesto por el Decreto Supremo N° 034-83-TR,
la asamblea general de la cooperativa, mediante
acuerdo de las dos terceras partes de la misma,
puede aprobar regirse por beneficios menores a
los que fije la legislacién laboral comdn. En tal vir-
tud, cabria -como ya se vislumbra- que, con tal de



conseguir la ocupacién en la empresa usuaria, las
cooperativas compitan entre si por ofrecer sus
servicios al menor costo posible, dejando de lado
derechos tales como la compensacién por tiempo
de servicios, las vacaciones, la jornada méaxima de
ocho horas u otros derechos elementales, sin con-
tar, por cierto, en que les resulta ajena la estabili-
dad laboral y la participacién en las utilidades en
la empresa usuaria, el ejercicio de derechos colec-
tivos o la aplicacion de los mismos beneficios y
remuneraciones que por labores anélogas se reco-
nozcan a los trabajadores dependientes de la em-
presa usuaria.

Este esquema corresponde a lo que hemos deno-
minado contratistas que realizan labores de mero
suministro de mano de obra mediante una inter-
mediacion indebida, al margen que pueda no
existir lucro por parte de los promotores de la
cooperativa y que efectivamente distribuyan inte-
gramente los beneficios obtenidos. El tema central
en esta modalidad es que la intermediacién labo-
ral asf entendida pasa a convertirse de excepcio-
nal en irrestricta e ilimitada, con todo lo que ello
significa respecto a la eliminacién de personal
propio en la empresa usuaria. Pero, més aun, des-
conoce el desequilibrio existente en la relacién
contractual entre empleadores y trabajadores -
sustrato esencial del derecho del trabajo- y por
esa via neutraliza derechos laborales incuestiona-
blemente reconocidos por todos los ordenamien-

tos legales civilizados, semejandose asi a la loca-
cién de servicios del siglo pasado.

Creemos, pues, que normas reglamentarias defec-
tuosamente concebidas no podrian en forma al-
guna rebasar el marco legal que pretenden regu-
lar. Por lo demés, no puede perderse de vista la
norma consagrada por el articulo 23 de la Consti-
tucién que establece que "ninguna relacién labo-
ral puede limitar el ejercicio de los derechos cons-
titucionales ni desconocer o rebajar la dignidad
del trabajador”, precepto meridianamente claro
para que cualquier apreciacion judicial sobre esta
materia pueda fulminar supuestos mecanismos
de intermediacion laboral refiidos de toda base ju-
ridica. De ahi que una controversia judicial sobre
esta materia podria validamente optar por la nor-
ma de mayor jerarquia y aplicar asi los criterios y
limitaciones nitidamente expuestos en el Decreto
Legislativo 728 en materia de intermediacion la-
boral.

Cabe concluir sefialando que la intermediacién la-
boral cumple un valioso rol, que no puede ser
desconocido o mediatizado. Pero, de la misma for-
ma, tampoco puede ser instrumentalizada para
trastocar lo que constituyen los fundamentos del
Derecho del Trabajo, trabajosamente construidos
en su dilatada bisqueda de un equilibrio razona-
ble entre los derechos de trabajadores y emplea-
dores.
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