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LA PROTECCION DE LOS TRABAJADORES EN EL PERU

Alfredo Villavicencio & Marta Vieira®

|. EL MERCADO DE TRABAJO EN EL PERU: LINEAMIENTOS GENERALES

Los dos primeros afios de la década de los noventa se caracterizaron por la implantacion
de manera simultanea del Programa de Estabilizacion, cuyo objetivo era ajustar la
economia y detener la inflacién que habia llegado a tasas superiores al 30% mensual, a la
vez que se ponia en marcha una serie de Reformas Estructurales de corte neoliberal, que
afectaban diversos aspectos de la economia peruana. En este sentido, las Reformas mas
relevantes buscaban liberalizar el comercio exterior, la administracion y las empresas del
sector publico, los sistemas tributario y financiero y el mercado de trabajo.

En este Udltimo terreno, entre 1991 y 1992 se produjeron las principales normas que
flexibilizaron las relaciones de trabajo tanto a nivel individual como colectivo. Los
principales hitos legislativos de este proceso fueron el Decreto Legislativo 728 (1991),
dedicado a los derechos individuales, y el Decreto Ley 25593 (1992), que por primera vez
en nuestra historia regula en una sola norma las tres instituciones principales del Derecho
Colectivo del Trabajo (libertad sindical, negociacion colectiva y huelga).

La reforma emprendida en el &mbito individual ha sido total, de manera que se puede
afirmar sin temor a equivocarse que practicamente ninguna institucion ha quedado
intocada, siendo, ademas, el signo de la misma bastante mas desprotector y precarizador
gue el precedente. Asi, se ha facilitado al maximo la contratacion temporal, se ha
terminado con la estabilidad absoluta, se han ampliado las causas de despido, se han
incrementado y deslaboralizado las modalidades de contratacién juveniles y formativas,
se han abierto las puertas a la intermediacion laboral que puede cubrir hasta el 50% de la
plantilla, se ha dejado en plena libertad al empresario para modificar turnos, horarios,
jornadas, etc. La consecuencia de ello ha sido, como veremos detalladamente a lo largo

! Los autores agradecemos la valiosa colaboracién de Cynthia Cuba Copello y Michael Vidal Salazar en la
preparacién de este trabajo.



de este informe, una mayor desproteccion de los trabajadores y un consecuente
incremento de los margenes de decisién empresarial®.

En el terreno colectivo, las disposiciones aprobadas en esta década han continuado y
hasta acentuado, en algunos casos, con los rasgos intervencionistas y reglamentaristas
respecto del surgimiento y actuacion de los sujetos colectivos, que, ademas, han sufrido
un deterioro permanente por el altisimo grado de precarizacion que se ha generado en el
ambito individual. Algunas muestras de ello son: la exigencia de al menos 20 afiliados
para constituir un sindicato de empresa (siendo que mas de las tres cuartas partes de las
empresas no tienen una plantilla que llegue a ese nimero), la caducidad de los convenios
colectivos a su término, la obstaculizacion de la negociacién colectiva sectorial hasta
hacerla desaparecer y la practica imposibilidad de llevar a cabo una huelga legal.

El resultado inicial de este proceso fue una profunda recesion de la economia
peruana que presento tasas de crecimiento por debajo de la media de los paises del
entorno (Grafico 1). Asi, segln las estimaciones de la CEPAL, lareformalaboral y la
estabilizacion de la economia peruana se realizO en un contexto recesivo,
registrandose un estancamiento de la produccion entre 1991 y 1992,
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En los afios siguientes, la economia peruana reaccion6 positivamente y, en una
coyuntura internacional favorable, con expansién de las economias centrales,
registr6 tasas de crecimiento por encima de las del conjunto de los paises de
América Latina y el Caribe. En media, entre 1990 y 1997, la economia peruana crecio
el 5.5%, 2 puntos por encima de la media del conjunto de la region (3.5%). En los

% Un reciente y riguroso andlisis de los cambios legislativos operados en los afios noventa, tanto en la esfera
individual como en la colectiva, puede verse en NEVES MUJICA, J., “Balance de la reforma laboral’, Desco,
Lima, 1999.



aflos de mayor expansion (1992/1995), el Pera presenté un nivel de crecimiento
econdmico muy superior al de los demas paises (Véase Ficha 1 del Anexo
Estadistico). Asimismo, hay que sefialar que, en los siete primeros afios de la
década, el producto peruano siguid la tendencia de los paises de su entorno,
consolidando los vinculos con el crecimiento regional.

Sin embargo, este mayor crecimiento no se reflej6é en la mejora de las condiciones de los
trabajadores en el mercado de trabajo peruano. En efecto, entre 1990 y 1997, la tasa de
desempleo de Lima Metropolitana® se mantuvo alrededor del 8.5%, en la medida que el
incremento de los ocupados (3.8%) solamente logré absorber la expansion de la PEA
(Véase Ficha 2). Sin embargo, tan importante como el desempleo en el mercado de
trabajo en el Peru es el subempleo visible, relacionado con la jornada laboral (aquellos
gue trabajan menos de 35 horas a la semana y desean trabajar mas). El subempleo
visible no solo no dismimuyé durante este periodo, sino mas bien aumentd desde el
13.2% de 1990, hasta el 14.8% en 1997.

En relacion a la estructura ocupacional, la flexibilizacién de las relaciones laborales en el
Peru provocé una disminucion muy importante de los trabajadores con algun nivel de
proteccién. En primer lugar, hay que sefialar que el sector informal ocupa un lugar muy
significativo en la economia peruana y, por lo tanto, también en el mercado de trabajo.
Aungue existan diferentes estimaciones sobre qué actividades se encuentran en la
informalidad, todas coinciden en que méas de la mitad de los ocupados peruanos trabajan
en el sector sumergido. En este sentido, la flexibilizacion del mercado de trabajo no sirvié
para revertir este proceso, aumentando las posibilidades de formalizacion de las
empresas con la ampliacién de las modalidades contractuales o con la disminucion del
poder de negociacion de los trabajadores. Por el contrario, la reforma laboral ha servido
para consolidar esta tendencia, elevdndose el porcentaje de trabajadores en el sector
informal en Lima Metropolitana sobre el total de ocupados desde el 45.8% en 1990, hasta
el 55.7% en 1998 (véase Ficha 15). De continuar con esta tendencia, se llegard al afio
2000 con un 58.3% de la mano de obra de la capital y su entorno ocupada en actividades
informales.

*La opcion por realizar el andlisis a partir de Lima Metropolitana, se fundamenta en la existencia de un
periodo mas largo de informaciones sobre los indicadores, puesto que los datos relativos al conjunto del Peru
Urbano, s6lo son estimados por la Encuesta de Hogares a partir de 1996. Asimismo, cabe sefialar que Lima
Metropolitana representaba en 1997 casi la mitad del mercado de trabajo del PerG Urbano: el 45.5% de la
PEA, el 45.0% de los ocupados y el 50.5% de los desempleados.



Asimismo, hay que resaltar el aumento de la importancia de las categorias ocupacionales
mas desprotegidas en el conjunto de los trabajadores peruanos. De este modo, como se
puede observar en la Ficha 3, la participacion de los asalariados sobre el total de la PEA
ocupada se redujo en 3.7 puntos en los siete primeros afios de la década, mientras que el
porcentaje de los independientes subié del 30.9% al 33.0% (Gréfico 2). Esto ocurrid
porque el nimero de trabajadores independientes en Lima Metropolitana aumenté un
4.8% al afio en este periodo, un punto por encima del incremento medio anual de la
poblacién ocupada (3.8%).

Gréfico 2
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Entre los trabajadores independientes, el grupo que mas se expandié fue el de los no
profesionales, que elevd su participacion en el total de la poblacién ocupada del 10.4%
en 1990, al 13.0% en 1997. Por su parte, el porcentaje de los trabajadores independientes
que son profesionales se mantuvo practicamente estable, representando la quinta parte
de los ocupados de Lima Metropolitana (Ficha 4).

En la evolucion del trabajo asalariado, hay que destacar la disminucion de la importancia
del asalariado publico en el total de ocupados, que se redujo del 11.3% en 1990, al 6.8%
en 1997. Por el contrario, el asalariado privado elevé ligeramente su participacion del
42.8% al 43.6% en este periodo. De este modo, la pérdida de importancia del trabajo
asalariado en la poblacion ocupada fue un reflejo solamente de la reduccion del sector
publico en la estructura ocupacional, o sea de la reforma en la administracion publica,
mientras los asalariados privados crecieron a una tasa anual media del 4.1% en los siete
primeros afios de la presente década. Asimismo, hay que sefialar la elevacion del nimero
de obreros entre 1990 y 1997, que presentd una tasa de crecimiento medio anual del



4.5% en Lima Metropolitana, aumentando en un punto su participacion en el total de la
poblacién ocupada (del 21.6% al 22.6%). La evolucién de los empleados varié6 mucho en
los periodos analizados, presentando una reducciéon de 66,825 personas entre 1995 y
1997.

Con la reforma del sector publico y el ajuste de la plantilla en su administracién, casi se
triplicé el desempleo entre estos trabajadores, elevdndose del 3.9% de la PEA del sector
en 1990, al 9.9% en 1995 (Ficha 5). Por otro lado, aunque aument6 el subempleo por
horas entre los asalariados publicos, el subempleo por ingresos (aquellos que reciben
menos que el ingreso minimo referencial) bajé desde un nivel muy alto (el 38.9% de 1990)
hasta afectar solamente el 3.3% de la PEA del sector en 1997.

En conjunto, el desempleo entre los asalariados de Lima Metropolitana se mantuvo
durante los 4 primeros afios de la década alrededor del 10%, bajando en 1995 al 8.7% de
la PEA. A pesar de que los asalariados disminuyeron su participacion entre los ocupados,
como hemos mencionado anteriormente, su nivel de ingresos se elevo el 5.8% en estos
siete afios, al contrario de los ingresos de la poblacién ocupada total que se redujo el
2.6% en este periodo. Con relacién al subempleo, entre 1990 y 1997, aumentd el
porcentaje de asalariados que trabajaban menos de 35 horas contra su voluntad, pero se
redujo a menos de la mitad el de aquellos que trabajan por ingresos insuficientes para
comprar una canasta familiar minima de consumo. Esta reduccién es fundamentalmente
estadistica, en la medida que se la estimé a partir de un cambio en la metodologia de su
medicién, que implementé desde 1996 una nueva manera de calcular este tipo de
subempleo basada en la actualizaciéon del ingreso minimo de referencia y en el aumento
del nimero de perceptores de ingresos por familia. Con las estimaciones anteriores a
estos cambios, el subempleo total en Lima Metropolitana aumentaba del 73.1% del total
de ocupados en 1990, al 76,3% en 1995.

Entre los independientes, el nivel de desempleo subi6 del 3.1% al 4.1% de la PEA entre
1990 y 1996, principalmente entre los no profesionales que duplicaron su tasa de
desempleo en este periodo. Como entre los asalariados, el subempleo por horas ha
subido ligeramente entre los independientes, pero el subempleo por ingresos no se redujo
tanto, afectando cerca de la tercera parte de estos trabajadores. Asimismo, el nivel de
ingresos de los independientes disminuyd entre 1990 y 1997 el 1.4%, por causa de la
reduccion del 8.3% en los ingresos de los no profesionales. Si se tiene en cuenta que este
grupo fue el que mas creci6 su participacion en el total de la PEA ocupada (Ficha 4), se



llega a la conclusién que aument6 la segmentacion en el mercado de trabajo de Lima
Metropolitana, con un grupo cada vez mayor de trabajadores asalariados con buenos
salarios, mientras existe una parcela creciente de los trabajadores independientes no
profesionales en condiciones de subempleo o bajos ingresos.

Respecto a la distribucion sectorial de los asalariados y de los independientes, se
puede observar su evolucién entre 1990 y 1997 en la Ficha 6 y en el Gréfico 3. Ahi, se
nota que la disminucion del porcentaje de los trabajadores asalariados respecto del total
de la PEA ocupada de Lima Metropolitana se debe al comportamiento negativo que
tuvieron dos sectores: la industria de bienes de capital e intermedios (que bajé su
participacion en 18.1 puntos porcentuales) y el sector de servicios no personales (-15.4).
En el primer caso, la reduccion se debi6 a los asalariados privados (pues es una actividad
donde no se registra asalariados publicos) y a los empleados (-19.1 puntos). En el caso
de los servicios no personales la reduccién se debe fundamentalmente a los empleados (-
21.5) y los asalariados publicos (-17.9). Por el contrario, las ramas que mayores
incrementos presentaron en la proporcion de los asalariados sobre el total de ocupados
fueron la construccion, con un aumento de 6.2 puntos, y la industria de bienes de
consumo, que mejoré su participacion en 5.5 puntos, en ambos casos por el incremento
de los asalariados privados (7.3 y 5.6, respectivamente) y de los obreros (10.6 y 4.5).

Por su parte, el aumento de 2.1 puntos porcentuales en la participacién de los
trabajadores independientes en el total de ocupados durante este periodo se debi6
especialmente a los dos sectores donde se registré una reduccién de los Asalariados. Asi,
la proporcion de los independientes en los servicios no personales se increment6 en 12.1
puntos y en la industria de bienes de capital e intermedios lo hizo en 10.6, especialmente
debido al aumento de la importancia en las dos actividades de los no profesionales (8.3 y
9.2 puntos respectivamente). Sin embargo, la participacion de los trabajadores
independientes disminuyé en 6.5 puntos en el comercio, debido a la reduccién de los
profesionales (-6.1), ademas de hacerlo en los servicios personales que bajé su
participacion en 3.5 puntos, pero en este caso por la disminucién de los no profesionales
(-7.2).

En resumen, se puede decir que los dos sectores donde ocurridé gran parte de la
transformacion en la estructura ocupacional en el Peru fueron la Industria de Bienes de
Capital e Intermedios y los Servicios No Personales, donde los asalariados privados y los



respectivamente, fueron sustituidos por los independientes no
Grafico 3

Asalariados e Independientes segin Rama de Actividad en Lima Metropolitana (90/97)
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[I. RELACIONES DE TRABAJO: EL TRABAJO SUBORDINADO

1. NOCION Y SIGNOS DISTINTIVOS DE LA RELACION DE TRABAJO Y DEL
CONTRATO DE TRABAJO

A. Configuracion de larelacion de trabajo: elementos esenciales y tipicos

Entendemos por relacion de trabajo*, a aquélla que implica la prestacion de un servicio
personal, subordinado y remunerado® (elementos esenciales). En el Perl, estos tres
elementos tienen su regulacion expresa en la legislacién que se encarga de definirlos
en los articulos 4 a 9 del Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo 728, Ley de
Productividad y Competitividad Laboral (Decreto Supremo 003-97-TR), en adelante
LPCL. Al respecto, y con caracter general, se establece que para que los servicios
sean de naturaleza laboral, “deben ser prestados en forma directa solo por el
trabajador como persona natural” (articulo 5)°. Asimismo, se sefiala que “constituye
remuneracion para todo efecto legal el integro de lo que el trabajador recibe por sus
servicios, en dinero o en especie, cualquiera sea la forma o denominacion que se le
dé, siempre que sea de su libre disposicion” (articulo 6).

Se diferencia de la prestacion de servicios de caracter civil a partir del elemento de
subordinacion, que es un vinculo juridico en virtud del cual el trabajador ofrece su
actividad al empleador y le confiere el poder de conducirla’. La legislaciéon peruana
contiene una descripcion amplia de subordinaciéon en los siguientes términos “por la
subordinacion, el trabajador presta sus servicios bajo direccion de su empleador el
cual tiene facultades para normar reglamentariamente las labores, dictar las 6rdenes
necesarias para la ejecucion de las mismas, y sancionar disciplinariamente, dentro de
los limites de la razonabilidad, cualquier infraccion o incumplimiento de las

* La discusion entre las tesis «contractualistas» y «relacionistas» se ha vencido finalmente a favor de los
primeros, en la medida en que toda relacién de trabajo tiene su origen en el acuerdo de voluntades, sea
éste expreso o tacito, por lo que nuestras referencias a la relacién de trabajo no significan una adscripcion
a la teoria ya superada sino simplemente una preferencia por una terminologia que transmite mejor el
caracter de tracto sucesivo que caracteriza a la prestacion de servicios de caracter laboral, siendo
conscientes de que una y otra expresion no significan lo mismo y que la primera de ellas (contrato de
trabajo) da origen a la segunda (relacion de trabajo).
® En este sentido, el articulo 4 del Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo 728, Ley de
Productividad y Competitividad Laboral (Decreto Supremo 003-97-TR), reconoce estos tres elementos
esenciales cuando establece que “en toda prestacién personal de servicios remunerados y subordinados,
se presume la existencia de un contrato de trabajo a plazo indeterminado”, agregando a continuacién que
“el contrato de trabajo puede celebrarse libremente por tiempo indeterminado o sujeto a modalidad” (a
lazo fijo).
Agregando esta norma que “no invalida esta condicién que el trabajador pueda ser ayudado por
familiares directos que dependan de él, siempre que ello sea usual dada la naturaleza de las labores”.
” La definicién de subordinacion esta tomada de NEVES MUJICA, Javier, “Introduccion al Derecho del
Trabajo”, ARA Editores, Lima, 1997, pag. 44.



obligaciones a cargo del trabajador”; agregando a continuacion el ius variandi como
otra expresion de este poder juridico al sefialar que “el empleador esté facultado para
introducir cambios o modificar turnos, dias u horas de trabajo, asi como la forma y
modalidad de la prestacién de las labores, dentro de criterios de razonabilidad y
teniendo en cuenta las necesidades del centro de trabajo” (ius variandi), segun el
articulo 9 de la LPCL.

La legislacién, doctrina y jurisprudencia nacional le atribuyen a la subordinacion el
caracter de elemento definitorio de las relaciones regidas por el Derecho del Trabajo,
por lo que se recurre a él a la hora de determinar si se trata de una relacion de
cardcter laboral o de otra indole, en la medida en que los otros dos elementos
esenciales (trabajo personal y remunerado) concurren también en algunas
modalidades de prestacion de servicios de naturaleza civil o comercial.

Ademés de los tres elementos esenciales resefiados, existen un conjunto de
elementos tipicos, cuya presencia es frecuente pero no indispensable, que actian
como indicios de laboralidad en los casos en que ésta se discuta (porgue no haya
certeza sobre la existencia de subordinacién) o sirven para diferenciar las distintas
modalidades de contratos de trabajo y graduar el acceso y disfrute de algunos
beneficios laborales. Entre ellos destacan la duracién de la relaciéon laboral (indefinida
0 a plazo determinado), la duracion de la jornada (a tiempo completo o a tiempo
parcial), el lugar de prestacion del servicio (en el centro de trabajo o fuera de él) y el
namero de relaciones laborales que tiene el trabajador. Lo que da lugar a que se
califique por la doctrina comparada como tipica la relacion de trabajo indefinida, a
tiempo completo, para un solo empleador y en el centro de trabajo, guardandose la
calificacion de atipicas para aquellas relaciones que no cuenten con alguno de esos
elementos.

En el Perl hay algunas matizaciones que hacer respecto de los elementos tipicos
sefialados anteriormente, puesto que la amplisima variedad de contratos a plazo fijo
gue se pueden celebrar y la falta de restricciones en materia de part time, relativizan la
tipicidad de los contratos indefinidos y a tiempo completo o, visto desde otro angulo,
les conceden la condicion de tipicos también a los contratos a plazo determinado o a
tiempo parcial.

Ademas de ello, la jurisprudencia uniformemente recurre a otros indicios de laboralidad
para determinar la existencia de un contrato de trabajo, como son la sujecién a un
horario determinado®, la disposicién permanente del contratado para con diversos

8 véase, por todas, la Resolucion del Tribunal de Trabajo de 31-07-1990.



funcionarios de la empresa’, el desarrollo de actividades permanentes y propias del
giro de la empresa (que desnaturalizan los contratos de locacion de servicios suscritos
para llevarlas a cabo)®.

B. Definicién de trabajador y empleador

Se puede entender por trabajador a toda persona fisica que presta voluntariamente
servicios subordinados y por cuenta ajena, a cambio de una retribucion que percibira
independientemente del resultado de su actividad. Esta definicion, que deja fuera de
sus alcances a los trabajadores independientes o auténomos, involucra a dos
categorias de trabajadores: los sujetos al Régimen de la Actividad Privada y los
Servidores Publicos. Como se verd mas adelante, la segunda categoria esta
reduciéndose cada vez mas, puesto que la aplicacion de las reglas laborales de la
actividad privada estad generalizandose en los tres Poderes del Estado, mucho mas
alld del campo de las empresas del Estado o de las empresas mixtas; de alli que dia a
dia se avance méas en el limado de las divergencias tradicionales entre servidores
publicos y trabajadores del &mbito privado.

En contraste con la definicion de trabajador, se puede definir al empleador como toda
aquella persona, natural o juridica, publica o privada, o comunidad de bienes que
recibe o utiliza servicios personales, remunerados y subordinados, con las precisiones
gue sobre estos conceptos se ha hecho anteriormente. Se trata de una definicion mas
amplia que la de empresario, ya que engloba a quienes carecen de finalidad lucrativa
pero contratan trabajo subordinado e incluso a quienes no llegan a tener personalidad
juridica (comunidad de bienes) y sin embargo pueden ser titulares de una relacién de
trabajo de caracter laboral (como los porteros de los edificios, por ejemplo).

Las definiciones anotadas no estdn consagradas en la legislacion, pero pueden ser
deducidas sin dificultad de los articulos que consagran los elementos esenciales del
contrato de trabajo.

C. Formadel contrato de trabajo

o Véase, por todas, la Resolucion del Tribunal de Trabajo de 24-11-1992.
1% véase, por todas, la Resolucion de la Sala Laboral de 02-03-1992.



Partiendo del hecho de que en el origen de toda relacién de trabajo se encuentra el
contrato de trabajo, podemos afirmar que en el Pert no se exige forma alguna para la
celebracion de un contrato de trabajo indefinido, por lo que éste puede ser verbal o
escrito, en cambio si se requiere la forma escrita y el registro ante la Autoridad
Administrativa de Trabajo cuando estamos ante un contrato de duracion determinada,
de tiempo parcial, de trabajo a domicilio o de extranjeros. Y esta informalidad ha de
resaltarse porque, como veremos a continuacién, hasta cabe una forma tacita de
contrato de trabajo, cuando sin mediar verbalizacion del acuerdo las partes ocupan en
la practica los roles de trabajador y empleador.

D. Presunciones y demas elementos que facilitan la prueba de la existencia de
la relacion laboral

En el ordenamiento juridico laboral peruano se parte de establecer una presuncion de
la existencia de un contrato de trabajo a tiempo indeterminado “en toda prestacion
personal de servicios remunerados y subordinados™!. Por tanto, cada vez que nos
encontremos ante la presencia de los tres elementos esenciales de la relacion de
trabajo, la sujecion de tal prestacion de servicios al Derecho del Trabajo se da por
descontada, aunque no exista una manifestacion de voluntad en tal sentido (se
considera que se dio tacitamente) o aun cuando ésta se dé en otro sentido. Y no sélo
eso, puesto que la norma en cuestion avanza estableciendo, ademas, una preferencia
por los contratos de duracion indefinida dentro de las distintas posibilidades de
contratacion laboral.

Esto dltimo resulta bastante atemperado por una gran amplitud en lo que hace a las
modalidades de contratacion a plazo determinado, como veremos posteriormente; sin
embargo, no se puede dejar de resaltar que la presuncién opera plenamente y es de
especial utilidad en los casos de un contrato verbal™ y, sobretodo, en los supuestos de
encubrimiento de una relacién laboral bajo formas contractuales civiles o mercantiles™.

' Articulo 4 LPCL.

2 Incluso cuando no ha existido un acuerdo manifestado en palabras escritas o pronunciadas, sino que
éste se ha materializado en comportamientos concluyentes de las personas involucradas: prestacion de
servicios personales, remunerados y subordinados, de un lado y direccién de la prestacion y pago de un
salario, del otro. A esto se denomina un contrato tacito y genera los mismos efectos juridicos que un
contrato verbal o escrito.

'3 No tratamos en este punto el tema del fraude a la ley en lo referente a los contratos a plazo fijo puesto
que estamos viendo solamente las presunciones acerca de la existencia de un contrato de trabajo.



En tales casos, resulta de especial importancia la aplicacion generalizada del
principio de primacia de la realidad, que busca salvar la discordancia entre la figura
contractual utilizada por las partes y la correspondiente a la real prestacion
subordinada que se trata de ocultar, haciendo prevalecer la realidad sobre la
apariencia y considerando invélida la figura contractual utilizada por las partes. Por
ello, la jurisprudencia sefiala que “el contrato de trabajo es un contrato realidad,
porque emerge predominantemente de los hechos antes que de la apariencia que se
le dé™.

Estamos ante un principio muy utilizado en los distintos procesos judiciales sobre
reconocimiento de la existencia de una relacion laboral®®, que sin embargo tiene serias
dificultades de aplicacion en la medida en que los «perjudicados» con su aplicacion
toman todas las precauciones para no dejar ningun indicio que haga presumir la
existencia de la prestacion de servicios, 0 de la subordinacién, cuando no pueden
evitar lo primero. En tal sentido, es muy comun que no se entregue ni siquiera un
comprobante de pago, cuando se trata de encubrir todo, 0 que si no se puede ocultar
el pago se opte por hacerlo a través de recibos de honorarios por considerar que se
trata de una locacion de servicios (modalidad muy utilizada para ocultar relaciones
laborales), sin permitir que el trabajador tenga constancia alguna de temas como el
horario de trabajo, las Ordenes recibidas (siempre verbalmente) o las sanciones
impuestas que podrian dar pie a que se demuestre la naturaleza dependiente de su
labor.

En todo caso, también hay que sefalar que la presuncion anotada tiene naturaleza
iuris tantum, por lo que cabe presentar contra ella prueba en contrario que demuestre
la no existencia de un contrato de trabajo.

En materia procesal no existe ningun instrumento especifico dirigido a facilitar la
comprobacion de la existencia de una relacion de caracter laboral, en la medida en
gue el principio de inversién de la carga de la prueba se expresa solo respecto de la
obligacién empresarial de probar el cumplimiento de las obligaciones derivadas del
contrato de trabajo, cuya existencia ha tenido que ser demostrada anteriormente por el
trabajador. Ello, en el contexto de elusién de cualquier elemento que permita dejar
constancia del caracter subordinado de la prestacion de servicios, coadyuva a colocar
al trabajador en una situacion de indefension.

4 Resolucién del Tribunal de Trabajo de 3-12-1990.
5 Sobre el particular, pueden verse las Resoluciones del Tribunal de Trabajo de 22-05-1980, 26-09-1980,
21-11-1988 y 12-07-1990.
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E. Estatuto juridico del trabajador asalariado

El estatuto juridico de los trabajadores asalariados esta conformado principalmente por
regulaciones provenientes de la legislacién y del acuerdo de voluntades (contrato
individual de trabajo), a los que hay que agregar, para un ndmero cada vez mas
reducido de trabajadores, lo previsto en los convenios colectivos. A continuacion se
presenta el listado de las distintas normas legales que regulan las principales
instituciones laborales y que, por tanto, contienen los pardmetros legales de proteccion
gue se ha otorgado a estos trabajadores.
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Cuadro 1 — Estatuto Juridico del Traba'!ador Asalariado

MATERIA NORMA APLICABLE

INDIVIDUALES DE

TRABAJO

TRABAJ E. Norma
ADORES General Constitucion Politica del Per( (30/12/93)
Estatuto del Trabajador
RELACIONES Decreto Supremo N° 003-97-TR (27/03/97)* y

Decreto Supremo N° 001-96-TR (26/01/96).

Contratacion de Extranjeros

Decreto Legislativo N° 689 (05/11/91) y
Decreto Supremo N° 014-92-TR.

Jornada de Trabajo, Horario y

Trabajo en Sobretiempo

Decreto Legislativo N° 854 (01/10/96) y
Decreto Supremo N° 008-97-TR (10/10/97).

Beneficios Sociales

Decreto Legislativo N° 688 (05/11/91).

Asignacion Familiar

Ley N° 25129 (06/12/89) y Decreto
Supremo N° 035-90-TR (07/06/90).

Descansos Remunerados

Decreto Legislativo N° 713 (08/11/91) y
Decreto Supremo N° 012-92-TR (03/12/92).

Compensacion por Tiempo de

Servicios

Decreto Supremo N° 001-97-TR (01/03/97)"" y
Decreto Supremo N° 004-97-TR (15/04/97).

Gratificaciones

Ley N° 25139 (15/12/89) y Decreto
Supremo N° 061-89-TR (21/12/89).

OBLIGACIONES A
CARGO DEL

EMPLEADOR

Publicacién de Normas

Laborales

Resolucién Ministerial N° 058-97-TR
(09/07/97)"2.

Planillas de Pago

Decreto Supremo N° 001-98-TR (22/01/98).

Aportaciones al IPSS™ (salud y

Decreto Supremo N° 179-91-PCM (08/12/91),

pensiones) Resolucion N° 054-GCRM-IPSS-97(21/04/97),
Resoluciéon N° 056-GCRM-IPSS-97 (24/05/97) y
Resolucién Jefatural N° 069-JEFATURA/ONP
(13/09/97).

FONAVI® Ley N° 26851 (08/08/97) y Decreto

Legislativo N° 870 (01/11/96).

'® Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo N° 728, Ley de Productividad y Competitividad Laboral.
7 Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo N° 650, Ley de Compensacion por Tiempo de Servicios.
'8 Sintesis de la Legislacion Laboral.

!9 nstituto Peruano de Seguridad Social.

% Contribucién al Fondo Nacional de Vivienda.
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SENATI?

Ley N° 26272 (01/01/94) y Ley N° 26449
(07/05/95).

Participacion en la Gestion y
Utilidades

Decreto Legislativo N° 677 (07/10/91) y
Decreto Legislativo N° 892 (11/11/96).

Interés Legal en Materia laboral

Decreto Ley N° 25920 (03/12/92).

Procedimiento Administrativo

ante el Ministerio de Trabajo

Decreto Supremo N° 005-97-TR (03/05/97)
TUPA-MTPS *.

Inspecciones a cargo del

Ministerio de Trabajo

Decreto Supremo N° 004-96-TR (11/06/96)
y Resolucién Ministerial N° 030-97-TR
(05/04/97).

NO DISCRIMINACION EN
EL EMPLEO

Igualdad de Trato y de

Oportunidades en el Empleo

Ley N° 26772 (17/04/97) y Decreto
Supremo N° 002-98-TR (01/02/98).

FORMACION LABORAL
JUVENIL

Formacion Laboral y Practicas

Pre-Profesionales

Decreto Supremo N° 002-97-TR
(27/03/97)*.

INTERMEDIACION

Trabajadores de cooperativas

Decreto Supremo N° 001-96-TR (26/01/96),

LABORAL y Empresas de Servicios Decreto Supremo N° 004-98-TR (18/06/98),
Temporales y Resolucién Ministerial N° 059-98-TR (03/07/98)*,
Complementarios Resolucién Ministerial 70-98- TR® y Resolucion
Ministerial 107-99-TR*.
RELACIONES Libertad Sindical, Negociacion | Decreto Ley N° 25593 (02/07/92) y Decreto
COLECTIVAS DE Colectiva y Huelga Supremo 011-92-TR?’.
TRABAJO

2. TENDENCIAS Y FORMAS DE ENCUBRIMIENTO Y DE DESPROTECCION EN
LAS RELACIONES DE TRABAJO

Los afios noventa han significado la consolidacion, en unos casos, y el surgimiento, en
otros, de distintas figuras dentro de nuestro sistema de relaciones laborales que tienen
como sustrato comun el encubrimiento de las relaciones laborales, ya sea a través de
una prestacion de servicios no declarada (sin contrato de ningun tipo: trabajo

2 Servicio Nacional de Adiestramiento en Trabajo Industrial.
22 Texto Unico de Procedimientos Administrativos del Ministerio de Trabajo y Promocién Social.
% Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo N° 728, Ley de Formacion y Promocién Laboral.
2* Registro de Cooperativas de Trabajadores.
% Carta fianza de Empresas de Servicios y Cooperativas de Trabajadores.
*® Establece que la obligacién de la carta fianza.

" ey de Relaciones Colectivas de Trabajo y su Reglamento.
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sumergido) o utilizando figuras civiles (locacion de servicios); a la par que ha traido
consigo la «deslaboralizacion» de algunos contratos de trabajo (los formativos:
practicas preprofesionales, aprendizaje o formacion juvenil) o el incremento de la
precarizacién con su estela de desprotecciéon por todos conocida. A continuacion
vamos a ocuparnos de estas distintas modalidades de encubrimiento o desproteccion
de los trabajadores asalariados, debiendo resaltar simplemente que por la estructura
del informe no trataremos en este punto las relaciones triangulares o de intermediacion
puesto que ellas tienen un capitulo especifico en este trabajo.

Hemos ordenado los distintas figuras bajo analisis segun los grados de desproteccion.
De alli que las primeras sean aquéllas en las que se encubre totalmente la relacion
laboral («sin contrato» y locacion de servicios) o han sido considerados legalmente
fuera del ambito de la misma (contratos de capacitacion laboral o trabajo familiar no
remunerado), para luego analizar aquellas figuras reconocidas como laborales pero
con menores derechos (contratos de menos de cuatro horas diarias), y concluir
finalmente en aquéllas en las que existiendo una consideracién laboral plena el indice
de inaplicacién de la normativa laboral es altisimo. Ademas de ello, dedicaremos un
acapite especifico a la administracion publica, puesto que el Estado viene echando
mano de formulas de encubrimiento y desproteccion en muchos casos mas
intensamente que el sector privado.

En cada caso, presentaremos una descripcidn sintética de la forma como vienen
manifestdndose estos fendmenos, tanto desde el punto de vista cualitativo como del
cuantitativo.

A. Los trabajadores «sin contrato»: una inocultable y sangrante mayoria actual
de los asalariados

Si hablamos de encubrimiento y desproteccion de los trabajadores, sin lugar a dudas
la hipdtesis mas grave seria la del trabajo sumergido, es decir la de la prestacion de
servicios que se oculta totalmente respecto de cualquier derecho u obligacién
proveniente del Derecho Laboral, de la Seguridad Social, del &mbito tributario general,
etc, dejando a tales personas al margen totalmente de cualquier tutela por minima que
sea. No estamos, por tanto, ante trabajadores que carecen de un contrato de trabajo
escrito pero que lo tienen verbal o tacito, sino que se trata de un recurso que busca
eludir totalmente la legislacion laboral y de seguridad social, reducir costos y garantizar
el maximo de flexibilidad posible para hacer frente a futuras situaciones exégenas
adversas tanto en lo econémico como en lo legal®.

%8 como lo hace notar CHACALTANA, Juan, “Los costos laborales efectivos: una estimacion para el caso

peruano”, en: Costos Laborales en Argentina, Brasil, Chile, Colombia y Perd, OIT, Lima, 1999.
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Normalmente, en una economia con una fuerte presencia del sector informal como la
peruana, donde el trabajo sumergido representa mas de la mitad del total (Ficha 15),
los problemas consecuentes resultan dificiles de encubrir. Sin embargo, creemos que
actualmente tal situacion ha llegado a tener proporciones desmesuradas y sangrantes
que resultan recusables desde todo punto de vista y que ejemplifican en mucho el
grado de desproteccion de los trabajadores nacionales.

Como se evidencia en los datos de la Ficha 9, los trabajadores «sin contrato» no solo
son mas que los que tienen un contrato indefinido o que los que lo tienen de caracter
temporal, o que ambas categorias sumadas. Actualmente, en el Per( estos
trabajadores son el 51.2% de todos los asalariados urbanos y se encuentran presentes
no solo en el sector de la microempresa o pequefia empresa, donde su presencia es
mas o menos comuan, sino que los encontramos también en la mediana y gran
empresa en proporciones verdaderamente significativas.

En este sentido, en Lima Metropolitana, el niumero de trabajadores asalariados del
sector privado «sin contrato», tomando como base las estimaciones de Chacaltana
(1999), aumento entre 1989 y 1997 a una tasa media del 9.2% al afio, 4 puntos por
encima del crecimiento medio del total de asalariados privados (5.2%). Por ello, se
incrementd la participacion de los trabajadores sin ningun tipo de contrato sobre el
total, como se puede ver en el Grafico 4, del 30.5% en 1989, al 41.2% en 1997. Los
«sin contrato» aumentaron su importancia entre el total de ocupados, mientras los
estables reducian su participacion relativa del 49.1% al 26.3%, en el mismo periodo.

Gréfico 4

Lima Metropolitana: Asalariados Privados
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41.2

26.3
29.4
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1989 1991 1993 1995 1997
—e— Estable —®— Sin Contrato Fuente: Encuesta de Hogares & Chacaltana, 1999.

Segun las estadisticas del Ministerio de Trabajo para el Peru Urbano, descritas en la
Ficha 9, en 1997 el 51.2% de los trabajadores asalariados del sector privado se
encuentran en la categoria «sin contrato», mostrando el enorme volumen que
representa actualmente el colectivo de los mas desprotegidos, mas de 1,240,000
personas. Es importante resaltar que estos trabajadores no tienen ningln tipo de
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contrato, puesto que aquellos que se encuentran ocupados con un contrato solamente
verbal de tipo permanente, se encuentran antes con la pregunta de si tiene un contrato
permanente (verbal o escrito) o eventual, para después ser considerado sin contrato.

En la Ficha antes mencionada, también se puede observar las caracteristicas mas
importantes de los trabajadores «sin contrato» en el Per( Urbano. Los trabajadores
gue no tienen ningun tipo de contrato son en su mayoria varones (71.5%),
coincidiendo con lo que sucede en el total de ocupados (70.0%). Con relacion a la
edad, son los jovenes los que mas sufren para incorporarse al mercado de trabajo, por
lo que el 69.7% de los ocupados hombres entre 14 y 24 afios acepta un trabajo sin
ningun tipo de vinculo contractual, del mismo modo que el 56.7% de las jévenes. A su
vez, el nivel de estudios es predominantemente de secundaria completa (34.7%) o
incompleta (26.1%), pero es importante sefialar que cuanto mas elevado es el nivel
educativo, es mayor la probabilidad de tener un contrato permanente. Por el contrario,
cuanto menos afios de estudios aprobados tiene el trabajador, es mayor la posibilidad
de que se encuentre sin un contrato.

Por el lado de la demanda de trabajo urbano en el Per(, hay que sefalar que la
mayoria de estos trabajadores laboran en microempresas, en la medida que el 48.2%
esta ocupado en empresas de entre 2 y 4 personas y un 20.3% en las de 5 a 9
trabajadores, sumando el 68.5% del total «sin contrato». En la pequefia empresa (de
10 a 19 trabajadores) se encuentra el 12% de los trabajadores «sin contrato», en la
mediana empresa (de 20 a 99) el 11.5% y en la gran empresa (100 a mas
trabajadores) el 7.8%. Asimismo, las actividades que mas utilizan mano de obra sin
ningun tipo de contrato son la Construccién (el 78% de todos los ocupados en este
sector), Agricultura (71.0%), Servicios Personales (65.3%) y el Comercio al por menor
(63.8%).

El recurso masivo a tan grave mecanismo de elusion de la legislacion laboral en todos
los tamafios de empresa, pone en evidencia, el abandono estatal de su rol de
inspeccién y control de la aplicacion de la normativa laboral, y lo responsabiliza
directamente de la desproteccion de este colectivo. En este sentido, hay que concluir
este punto responsabilizando al Estado del crecimiento desmesurado del colectivo de
trabajadores «sin contrato», puesto que no se puede soslayar que en ello se
evidencia, como sefiala CHACALTANA, “la escasa capacidad de deteccion que tienen
las instituciones encargadas de hacer cumplir la legislacién laboral”, ya se trate del
Ministerio de Trabajo o de EsSalud (sobre todo a nivel de inspeccién), como veremos
detalladamente mas adelante.
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B. Las relaciones de trabajo encubiertas como relaciones civiles: otro rasgo
tipico del sistema de relaciones laborales de los afios noventa

También ocupa un lugar destacado en el terreno del encubrimiento de las relaciones
de trabajo el recurso a una modalidad de simulacién relativa®, por la cual las partes
buscan ocultar la existencia de una relacion de trabajo a partir de la suscripcion de un
contrato de naturaleza civil (principalmente de locacion de servicios, aunque puede ser
también de obra o mandato). Estamos ante dos contratos: uno aparente (civil o
mercantil) y otro real (contrato de trabajo) que se superponen con la finalidad de eludir
la aplicacion de las normas laborales y de seguridad social a una prestacion de
servicios que cumple con todos los requisitos necesarios para ser considerada de
cardcter laboral, reducir costos y tener un manejo mas flexible de la plantilla.

Por tanto, el nivel de proteccidon que tienen estos trabajadores es bajisimo en la
medida en que no gozan de ninguno de los beneficios que otorga la condicion de
trabajadores sujetos a un contrato de trabajo. Sin embargo, no se puede dejar de
anotar que tienen por lo menos un status juridico reconocido (civil) y muchas mas
posibilidades de recurrir al Poder Judicial para reclamar el reconocimiento de su
condicion de asalariados, partiendo del principio de primacia de la realidad y de los
recibos por honorarios profesionales que emiten para cobrar por sus servicios que son
un mediano punto de apoyo para interesar a la magistratura en el analisis de su caso.

Somos conscientes que en esta categoria se encuentran, por supuesto, prestaciones
de servicios perfectamente acogibles dentro de la figura contractual civil; sin embargo,
ello no da cuenta suficientemente del enorme crecimiento experimentado en los afios
noventa, lo que encuentra una explicacion mas razonable y acogible en la proliferacion
del recurso “generalizado, por no decir masivo”™ a la figura de simulacién antes
mencionada.

Las estadisticas laborales agrupan a comisionistas, destajeros y honorarios
profesionales, generando alguna duda sobre la validez del tratamiento conjunto de
estas tres categorias de trabajadores, que sin embargo se resuelve cuando se

% por tanto, se descartan los supuestos de simulacion absoluta, que implican la creacién de la apariencia
de un contrato que las partes no quieren celebrar, y los supuestos de simulacién relativa en los que el
contrato aparente es el de trabajo y el real es el civil o mercantil, que se celebran con una finalidad distinta
a la elusion de la legislacion laboral y que pueden suscribirse, por ejemplo, con el objeto de obtener
E)Orestaciones de la seguridad social.

En palabras de ELIAS MANTERO, F., “La ‘elusion’ de los efectos del contrato de trabajo”, Actualidad
Laboral, N° 268, 1998, pag. 10.
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descubre que en los tres casos se esta hablando de trabajadores contratados fuera del
ambito del derecho laboral, diferenciandose principalmente entre ellos por el distinto
sistema que tienen de calcular su retribucién: por resultado (destajeros), por tiempo
(honorarios profesionales) y mixto (comisionistas).

Segun las estimaciones de Chacaltana (1999), el nimero de asalariados del sector
privado en Lima Metropolitana que son remunerados a través de comisiones, destajo u
honorarios profesionales se duplico entre 1989 y 1997, subiendo a 152,580 personas
ocupadas en esta modalidad (Gréfico 5). Asi, en este colectivo se registré una tasa
media de crecimiento anual del 9.4%, 4.2 puntos por encima del incremento anual
medio del total de asalariados privados (5.2%). De este modo, en este periodo, la
participacion de este tipo de trabajadores en el conjunto se elevo del 8.3% al 11.6%, lo
gue fue mas intenso en las grandes empresas, que aumentaron el porcentaje de
asalariados con este tipo de contrato del 2.8% al 14.7%. Asimismo, también en las
pequefias empresas del sector privado ocurri6 una elevacion de este tipo de
trabajadores sobre los asalariados contratados del 8.6% en 1989, al 13.7% en 1997.

Gréafico 5

Lima Metropolitana: Asalariados Privados-Comisionistas, Destajo y Honorarios Profesionales
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Fuente: MTPS. Encuesta de Niveles de Empleo & Chacaltana, 1999.
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Por sectores, estas estimaciones para Lima Metropolitana muestran que este
incremento se debié fundamentalmente a las grandes empresas industriales y del
sector servicios. En este sentido, los asalariados que ganan comision, destajo u
honorarios profesionales en la industria aumentaron del 9.8% del total en 1989, al
13.9% en 1997. Sin embargo, es en la microempresa industrial donde mas se
encuentra estos trabajadores, en la medida que en 1997 el 20.5% de los asalariados
de este tipo de empresa fueron contratados de esta forma. A su vez, en los servicios,
los asalariados comisionistas, a destajo o que reciben honorarios profesionales
elevaron su participacion en el total del sector del 7.2% en 1989 al 11.9%,
especialmente por las grandes empresas que pasaron de contratar en 1989 el 2.6% de
sus trabajadores en estas condiciones para en 1997 hacerlo con el 19.0% de sus
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asalariados. Por el contrario, el uso de este tipo de trabajadores en la construccion
disminuyé durante este periodo del 5.6% al 0.9%, estando su uso practicamente
restringido a las pequefias empresas de este sector.

Los datos de la Encuesta de Niveles de Empleo de 1997 procesados por el Ministerio
de Trabajo especificamente para esta investigacion pueden ser observados en la
Ficha 9. Ahi, se puede ver que los trabajadores del Peri Urbano que son retribuidos a
través de comision, destajo y honorarios profesionales son en su mayoria varones
(59.3%), pero representan menos que la media de la participacion masculina sobre el
total de los ocupados que reciben sus ingresos de una de estas maneras (70.0%). Por
ello, el porcentaje de las mujeres sobre el conjunto de estos trabajadores (40.7%) es
mas significativo que el total (30.0%). Con relacion a la edad de los que tienen estas
modalidades de contratacion, el 33.1% son varones adultos de 25 a 44 afios y el
23.5% son mujeres en este grupo de edad (el 56.6% en total). Asimismo, la mayor
parte de estos trabajadores tiene secundaria completa (35.6%) o incompleta (18.3%).

Respecto a la demanda de trabajo a Comision, Destajo y Honorarios Profesionales en
el Pert Urbano, estos ocupados trabajan en los extremos: 0 en empresas muy
grandes, de 100 a méas personas (25.5%), o muy pequefias, de 2 a 4 personas
(24.9%). Las actividades que mas requerian este tipo de personal en 1997 fueron la
industria de bienes de consumo (el 15.8% del total de ocupados en este sector),
seguida de la industria de bienes intermedios (12.9%) y el comercio al por mayor
(12.1%).

C. La«deslaboralizacion» de los contratos de capacitacion para el trabajo

En materia de capacitacion para el trabajo, el Decreto Legislativo 728 (1991)*
establecié tres modalidades: formacion juvenil, practicas preprofesionales y
aprendizaje, que, por mandato expreso de la misma norma, no generan vinculo
laboral®** (por eso se habla de convenios y no de contratos), a pesar de reunir los tres

% Actualmente las normas correspondientes a este tema se encuentran en el Texto Unico Ordenado del
Decreto Legislativo 728, Ley de Formacion y Promocion Laboral (Decreto Supremo 002-97-TR)

% Articulo 24 de la norma Ultimamente citada (para los casos de formacion juvenil y practicas
preprofesionales) y articulo 9 del Reglamento del Texto Unico Ordenado de la Ley de Fomento del
Empleo (Decreto Supremo 001-96-TR), para el contrato de aprendizaje.
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requisitos esenciales para estar sujetas al Derecho del Trabajo®. Estamos, pues, ante
relaciones «deslaboralizadas» o legalmente descalificadas como laborales, a partir de
una consideracién superlativa del factor formativo y de la necesidad de reducir al
maximo los costos de contratacion respecto del colectivo de los jovenes y los
estudiantes de nivel superior. S6lo pueden recurrir a ellas las empresas y entidades
sujetas al régimen laboral de la actividad privada.

Las dos primeras modalidades «deslaborizadas» son las mas comunes, y generan
como unicos derechos, fuera de los formativos, los correspondientes al pago de una
«subvencién» econ6mica no inferior a la remuneracion minima (salvo que la jornada
sea menor a la ordinaria, en cuyo caso se calcula proporcionalmente a ésta) y a una
cobertura minima en materia de enfermedades o accidentes (que puede
contratarse como seguro o asumirse directamente por la empresa o entidad)*. La
«subvencién» no esta sujeta a ningun tipo de retencién (tributaria o de seguridad
social) al no tener caracter remunerativo®.

Por tanto, en este caso también estamos hablando de un nivel de desproteccion
significativo, tanto respecto de las normas estatales, cuanto de la imposibilidad de
aplicacion de los convenios colectivos al no estar considerados como trabajadores. Y
la gravedad de la desproteccion es mayor en el caso de los convenios de formacion
laboral juvenil, en la medida en que el Unico requisito exigido, como veremos a
continuacion, es el de la edad, que coge una amplia franja de 10 afios (entre los 16 y
25 afios), en los que se entra en el circulo vicioso de una contratacién peor que la que
en Espafa se ha denominado «contrato basura». En los convenios de préacticas
preprofesionales, se ha ampliado considerablemente el universo de los practicantes, al
sefialar que se aplica a estudiantes de centros de educacion superior, que pueden ser
universidades, institutos superiores u otras entidades publicas o privadas que brinden
formacion especializada o superior®.

Para prevenir la utilizacion fraudulenta de estos convenios se ha previsto un
conjunto de circunstancias que de presentarse convertirian a estos contratos
formativos en contratos de trabajo comunes®’. Ellas son:

% Si bien la laboralidad no admite ninguna matizacion en el caso de la formacién juvenil, si habria alguna
en el caso de las practicas preprofesionales en el cual se puede asumir como regla general el caracter
laboral de las mismas pero dejando abierta la posibilidad para que alguna de sus manifestaciones quede
fuera, segun el contenido concreto de la practica.

% Articulos 12 y 20 de, Decreto Supremo 002-97-TR.

% Articulo 25 de la norma Gltimamente citada.

% Articulo 16 de la norma Gltimamente citada.

87 Articulo 7 del Decreto Supremo 001-96-TR.
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- Si el participante no es capacitado en la ocupacién especifica establecida en el
Convenio.

- Si el participante no desarrolla sus practicas en el &rea que corresponda a sus
estudios técnicos o profesionales a que se refiere el Convenio.

- Sila relacién continda después de la fecha de vencimiento del Convenio, o de sus
prorrogas, o excede el plazo méximo establecido por la Ley.

- Cuando el participante ha laborado anteriormente en la empresa, contratado
directa o indirectamente por ésta, salvo que se incorpore a una actividad distinta.
Contratado «directamente» significa mediante un contrato de trabajo indefinido o
con plazo definido, e «indirectamente», a través de Empresas de Servicios 0
Cooperativas de Trabajadores.

- Cuando el participante demuestra la existencia de simulaciéon o fraude a las
normas pertinentes del Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo N° 728, y su
reglamento.

A continuacién veamos esquematicamente los principales rasgos especificos de estas
modalidades.

a. Formacion laboral juvenil
Objeto: proporcionar a los jévenes entre dieciséis (16) y veinticinco (25) afios de
edad, los conocimientos tedéricos y practicos en el trabajo con el fin de incorporarlos a

la actividad econémica en una ocupacion especifica.

Para poder incorporar a un joven dentro de este sistema, éste debe encontrarse dentro
de alguno de los siguientes supuestos: no haber culminado sus estudios escolares;
haber culminado sus estudios escolares, pero no seguir estudios técnicos o
superiores; y, haber seguido estudios técnicos o superiores, pero no haberlos
concluido.

Tope maximo de convenios: el numero de jovenes en formacién laboral, no podra
exceder el 40% respecto del total del personal de la empresa.

Formalidades:
- El Convenio y sus prorrogas se deben celebrar por escrito.

- El convenio debe ponerse en conocimiento de la Autoridad Administrativa de
Trabajo en el plazo de 15 dias naturales desde su celebracién.
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- El empleador debe llevar un Registro de Convenios de Formacion Juvenil,
debidamente autorizado por la Autoridad Administrativa de Trabajo.

Duracién: tendrd una duracibn maxima de tres afios en la misma empresa,
pudiendo suscribirse por periodos menores, sin que éstos en su conjunto excedan los
tres afios. Al estar vinculada la duracidén a una empresa concreta, el joven podra pasar
hasta diez afios de su vida bajo esta modalidad siempre y cuando no trabaje mas de
tres afos para cada empresa.

b. Practicas preprofesionales.

Objeto: brindar orientacion y capacitacion técnica y profesional a estudiantes y
egresados de cualquier edad, de Universidades e Institutos Superiores, asi como de
entidades publicas o privadas que brinden formacion especializada o superior en las
areas que correspondan a su formacion académica.

Duracién de los convenios: en el caso de los estudiantes, el plazo maximo esta
condicionado por su calidad de estudiantes. En el caso de los egresados, el plazo
maximo no podra ser mayor al exigido por el centro de estudios como requisito para
obtener el grado o titulo respectivo (suele ser de maximo un afio).

Formalidades para la suscripcién del Convenio de Practicas:

- El practicante debe ser presentado por su centro de ensefianza, mediante una
carta en la que se acredite la calidad de estudiante o de egresado, y el area o
areas de actividades en que se requiere las practicas, asi como las exigencias de
su duracion.

- El Convenio y sus prérrogas se deben celebrar por escrito.

- El Convenio debe ponerse en conocimiento de la Autoridad Administrativa de
Trabajo en el plazo de quince dias naturales contados desde su celebracion.

- Los practicantes seran inscritos en un Registro Especial a cargo de la empresa,
debidamente autorizado por Autoridad de Trabajo

Aunque el objetivo de los Convenios de Formacion Laboral Juvenil y Practicas Pré-
Profesionales sea la capacitacion, la sucesiva ampliacion de los limites de edad y la
extension hasta un 40% de la proporcion de trabajadores en las empresas para estos
fines (ademas de la inclusibn de estos jovenes en la estadistica de empleo),
parecerian contradecir el espiritu de la ley. Con estas modificaciones, la utilizacion de
estos convenios viene aumentando a cada afo, aungue no hay muchas evidencias de
empresas que lleguen a utilizar hasta el tope (Chacaltana, 99). Por otro lado, en el
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Grafico 6 se puede notar que la ampliacion del limite de edad, de afios y de tope de
trabajadores en estas condiciones en la misma empresa contribuyeron a incrementar
los convenios de formacion laboral juvenil en casi un 50% en tan sélo dos afios (1997-
1999), con una estimacién de un total de 4.220 durante 1999.

De este modo, el volumen anual de este tipo de convenio superé el de practicas pré-
profesionales en 1997, representando ya mas de la mitad del acumulado entre 1994 y
1999. Asi, en los ultimos cinco afios, se han suscrito 22,498 convenios, de los cuales
el 52.9% corresponde al programa de formacion laboral juvenil y el 47.1% al programa
de practicas pré-profesionales. En Mayo de 1999, estaban vigentes a nivel nacional
33,360 Convenios de Formacion Laboral Juvenil y 10,329 de Practicas Pré-
Profesionales (casi la tercera parte del primero), de los cuales la mayoria esta
concentrada en Lima Metropolitana y en empresas con mas de 100 trabajadores,
presentando un promedio de subvencidbn mensual de 410 y 587 soles,
respectivamente (Ficha 11).

Grafico 6
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D. El trabajo familiar no remunerado

Se entiende por trabajo familiar no remunerado el llevado a cabo por el conyuge y los
parientes consanguineos hasta el segundo grado®, para el titular o propietario
(persona natural, no juridica) de un negocio, lo conduzca o no personalmente, con la
finalidad de obtener ingresos para satisfacer las necesidades del nucleo familiar. En
todo caso hay que reiterar que tal negocio no puede adoptar en ningun caso la forma
de persona juridica.

Esta definicion estad extraida de la Unica norma que se ocupa de esta modalidad
laboral, la Segunda Disposicion Complementaria, Transitoria y Derogatoria del Texto
Unico Ordenado del Decreto Legislativo 728, Ley de Productividad y Competitividad

% padres, abuelos, hijos, nietos y hermanos.

23



Laboral (Decreto Supremo 003-97-TR), que ademas excluye del ambito de las
relaciones de trabajo a tales prestaciones de servicios, aunque no se trata de una
exclusion absoluta, puesto que la misma disposicidén prevé la posibilidad de un pacto
en contrario que otorgue naturaleza laboral a tales labores.

Sin lugar a dudas es una situacion peculiar, puesto que la prestacion de servicios
termina redundando a favor del conjunto familiar®, sin embargo, el volumen que esta
alcanzando en el Perl no deja de ser un elemento preocupante. En tal sentido, las
estadisticas sobre trabajo familiar no remunerado en Lima Metropolitana descritas en
la Ficha 3 sefialan que este colectivo ha aumentado el 43,1% entre 1990 y 1997, lo
gue significd un incremento medio anual del 5.3%, 1,5 puntos por encima del
crecimiento medio del conjunto de los ocupados, que en este periodo fue del 3.8%. En
1997, el numero total de trabajadores en estas condiciones era de 167,082 en Lima
Metropolitana, lo que representaba el 5.5% de los ocupados, 0 sea, un nivel similar al
que representan los trabajadores domésticos o los empleadores.

Con relacion al nivel de proteccion de este colectivo, es importante resaltar que el
84.4% de los trabajadores familiares no remunerados no tiene ningun tipo de afiliacion
a un sistema de prestacién de salud, cifra mas elevada que la media del conjunto de
los ocupados (64.8%). Entre los que tienen un seguro de salud, son gran mayoria los
afiliados al sistema publico, caso que corresponde al 14.3% de los ocupados en esta
categoria. A su vez, el 95.2% de los trabajadores familiares no remunerados no tienen
ningun tipo de afiliacibn a un sistema de pensiones, siendo el colectivo mas
desprotegido en este aspecto. Por el contrario, solamente un 4.8% tiene algun tipo de
pensién asegurada, de los cuales el 3.8% esta en el sistema publico.

E. Las amplisimas posibilidades de contratacion a tiempo parcial y la
minoracién de los derechos correspondientes a los trabajadores que laboran
menos de cuatro horas diarias

La contratacion a tiempo parcial tiene actualmente un universo muy amplio de
facilidades, puesto que se han suprimido todas las restricciones cuantitativas vy
cualitativas que restringian el recurso a esta modalidad de contratacion. Los Unicos
requisitos existentes a la fecha tienen que ver con la necesaria escrituracion del
contrato (ni siquiera hay un modelo oficial) y la obligacion de ponerlo en conocimiento

% En tal sentido, la jurisprudencia ha sido enfatica cuando ha sostenido que “los servicios que se prestan
en el hogar o en relacién con él por un miembro de la familia no generan remuneraciones de ninguna
clase ni beneficios sociales” (expediente 823-85/TT), y, que “la relacion familiar entre padre e hijo en
labores comunes para el sustento familiar, sin pago de salario, no acredita una relacion laboral sino una
forma especial de trabajo en familia no generadora de beneficios sociales” (expediente 2352-84/TT)
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de la Autoridad Administrativa de Trabajo en los quince dias siguientes a su
suscripcion.

Respecto de los derechos correspondientes a estos trabajadores, es usual en el
Derecho Comparado el reconocimiento del mismo estatuto que les corresponde a los
trabajadores a tiempo completo, matizado con el principio de proporcionalidad
respecto de aquellos derechos que tienen una relacién directa con la duracién de la
jornada pactada. En el Peru tal situacion no se presenta mas, puesto que por mandato
expreso del articulo 13 del Decreto Supremo 001-96-TR la regla general es que “los
trabajadores contratados a tiempo parcial tienen derecho a los beneficios laborales,
siempre que para su percepcion no se exija el cumplimiento del requisito minimo de
cuatro horas”. Se considera cumplida esta exigencia (de cuatro horas) “en los casos
en que la jornada semanal del trabajador dividida entre seis (6) o cinco (5) dias, segun
corresponda, resulte en promedio no menor de cuatro (4) horas diarias”, segun el
articulo 14 de la misma norma.

A partir de tal precepto, a estos trabajadores se les ha privado expresamente de
algunos significativos derechos laborales, como puede ser la estabilidad laboral, (no
tienen proteccién contra el despido arbitrario)®®, la compensacién por tiempo de
servicios (que no se les paga)*' y las vacaciones (aunque la norma legal en este caso
colisiona con el Convenio Internacional de Trabajo N° 52, ratificado por el Per)*. Con
ello se ha abierto una gran puerta para la contratacién de personal con jornadas de 3
horas y 55 minutos®, del cual es muy facil desprenderse (no hay que pagar ninguna
indemnizacion), resulta mas barato (no hay que pagar el sueldo anual correspondiente
a la compensaciéon por tiempo de servicios) y se puede contar con ellos los doce
meses de afio.

Estadisticamente, el volumen de trabajadores sujeto a jornadas inferiores a cuatro
horas no se puede precisar con exactitud, puesto que no existen datos estadisticos
puntuales. Sin embargo, si existe informacion respecto de los trabajadores que
laboran menos de 14 horas semanales que en 1996 fueron el 9.5% de la poblacion
ocupada urbana en el Peru (véase Cuadro 2). Este porcentaje aumenta en el caso de
los trabajadores independientes, de los cuales el 15.1% tuvieran jornadas inferiores a
las 14 horas semanales, principalmente entre los profesionales (22.4%). Por el
contrario, las categorias ocupacionales que menos trabajadores tienen trabajando con
esta jornada laboral son los obreros (5.6%) y los trabajadores del hogar (6.1%). Hay
gue sefalar que, a pesar de no tener datos tan detallados para 1997, el porcentaje de
ocupados en el Perl Urbano que laboran menos de 14 horas a la semana se mantuvo
en 9.5%.

*% Articulo 22 de la LPCL.

“! Articulo 4 del Texto Unico Ordenado de la Ley de Compensacion por Tiempo de Servicios (Decreto
Supremo 001-97-TR).

2 Articulo 12,a) de la Ley de Consolidacion de Descansos Remunerados de los Trabajadores sujetos al
Régimen Laboral de la Actividad Privada (Decreto Legislativo 713).

“3 Cajeras de supermercado, por ejemplo.
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Cuadro 2

PerG: Poblacion Ocupada Urbana de 14 afios yméas por Tramos de Horas Trab ajadas
segun CategoriaOcupacion al (1996)

| TOTAL Hastal4 15a35 36a47 48 49a59 60ymas
TOTAL 100.0 9.5 21.6 18.8 11.7 12.7 25.7
|Obrer0 100.0 5.6 12.2 18.0 22.6 14.6 271
Empleado 100.0 8.6 19.8 271 121 12.2 20.2
|Trabajad0r Independiente 100.0 151 244 13.4 5.8 12.2 29.1

Profesional 100.0 224 317 16.5 5:¢) 10.4 13.0
| No Profesional 100.0 14.9 242 13.3 5.8 12.3 29.6
Empleador 100.0 5.9 12.6 15.7 11.7 15.3 38.8
| TFNR 100.0 - 50.3 171 515 10.3 16.7
Trabajador del Hogar 100.0 6.1 15.2 17.1 17.7 12.8 31.2
|Otros 100.0 135 275 29.2 174 7.5 4.9

‘Fuente: INEI. Peru: Comportamiento del Empleo Urbano 1995-96 (Encuesta Nacional de Hogares, 1996).

Entre las caracteristicas mas importantes que se registraron en la Encuesta de
Hogares de 1996 sobre el trabajador que labora menos de 14 horas a la semana se
puede destacar, ademas de que son en su mayoria independientes (el 54.5% del total
de ocupados con esta jornada), que estan en empresas con menos de 5 personas
(67.3%), especialmente en actividades relacionadas con la ensefianza (22.1%) o
confeccion (15.6%) y que su lugar de trabajo es preferentemente un centro de trabajo
(26.4%), aunque también son muchos los que laboran en su propia vivienda (24.1%) o
en casa de sus clientes (16.0%).

F. Los trabajadores a domicilio: una realidad a la que la proteccion legal
practicamente no llega

Una de las expresiones del fendbmeno de descentralizacion productiva que se vive en
el mundo tras la sustitucion del paradigma fordista por el yamahista ha sido el
incremento de la utilizacibn de una antigua modalidad de prestacion de servicios: el
trabajo a domicilio. Sin embargo, y en gran medida por su gran «invisibilidad», se trata
de un fenébmeno, que, como resalta VERDERA*, ha merecido muy poca atencion
estadistica y analitica, en un contexto en que nos encontramos con una profusa
literatura respecto del sector informal. Por ello, su tratamiento no resulta facil ni del
todo claro, a pesar que tras los trabajos de SARA-LAFOSSE™ y del propio VERDERA,
antes citado, son de gran valor para llegar a acotar el universo del trabajo domiciliario.

4 VERDERA V., Francisco, “Trabajadores a domicilio en el Pert”, OIT, ETM-Santiago de Chile, 1998,
pag. 1.

* “Campesinas y costureras”, PUCP, Lima, 1983; y, “El trabajo a domicilio: antecedentes generales y
andlisis del caso de las confeccionistas”, en BARRIG, Maruja, Mujer Trabajo y Empleo, ADEC/ATC, Lima,
1985.
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Respecto del marco legal en que éste se desenvuelve, y que en mucho es
concordante con el Convenio 177* y la Recomendacién 184 de la OIT, hay que
comenzar sefialando que el trabajo a domicilio histéricamente ha sido siempre
considerado como modalidad de trabajo dependiente*’ y, por tanto, regido por el
Derecho del Trabajo*, a tal punto que la Constitucion de 1979 se ocupd
especificamente de ello en su articulo 50 en el que se establecia que “se reconoce al
trabajador a domicilio una situacion juridica analoga a la de los demas trabajadores,
segun las peculiaridades de su labor”. Esta formula constitucional es bastante
elocuente de la consideracion juridica que ha acompafiado a esta modalidad de
trabajo: un régimen especial de prestacion de servicios laborales, es decir, que se trata
de trabajadores subordinados, a efectos incluso de seguridad social, con un estatuto
juridico propio.

La Constitucion actual, siguiendo con el laconismo que la caracteriza en materia de
derechos sociales, no trae disposicion alguna respecto del colectivo laboral aqui
estudiado, abriendo de este modo las posibilidades para que las normas
infraconstitucionales puedan asignarle liboremente un régimen como el tradicional
(sujeto al Derecho del Trabajo) u otro que los asimile a los trabajadores
independientes. En la regulacion actual tienen el tratamiento de trabajadores
dependientes, con el siguiente régimen:

Definicién legal: el contrato de trabajo a domicilio es el que se ejecuta, habitual o
temporalmente, de forma continua o discontinua, por cuenta de uno 0 mas
empleadores, en el domicilio del trabajador o en el lugar designado por el empleador,
sin su supervision directa o inmediata, aunque éste Ultimo tiene la facultad de
establecer las regulaciones de la metodologia y técnicas del trabajo a realizarse™

Trabajadores excluidos: estan excluidos del régimen de trabajo a domicilio los
trabajadores domeésticos o del hogar, el trabajo autébnomo, el realizado en taller de
familia o el trabajo familiar™

Formalidades:

- El contrato debe celebrarse por escrito y en triplicado y debe registrarse en el
Ministerio de Trabajo.

- El empleador est4 obligado a llevar un registro de trabajadores a domicilio que
sustituye al libro de planillas respecto de estos trabajadores™

® Ratificado por el Peru el 10 de enero de 1997.

47 Aunque se reconoce que se presta sin la supervision directa e inmediata del empleador.

® Veéase, sobre el particular, la Ley 2851 (1918) y, sobre todo, la Ley 8514 (1937), que se ocupo
concretamente del trabajo a domicilio. Ademas de ello, el Decreto Supremo 017 (1961) les reconoci6 el
derecho a percibir una retribucion vacacional y el Decreto Ley 22126 les reconocio estabilidad laboral una
vez transcurridos tres afios de servicios. Asimismo, son asegurados obligatorios del sistema de seguridad
social respecto de prestaciones de salud (articulo 3 de la Ley 26790) y de pensiones (Decreto Ley 19990),
tanto en el sistema nacional de pensiones como en el. sistema privado de pensiones.

Artlculo 87 del Decreto Supremo 003-97-TR.

%% Articulo 89 de la norma dltimamente citada. Respecto a la distincion entre trabajadores autonomos y a
domicilio que realicen similares labores, hay que recurrir al criterio de subordinacién que puede plantearse
en la prestacion de servicios, lo que conducird a analizar en cada caso temas como la propiedad de las
maquinas o insumos Yy los canales de comercializacion y distribuciéon que se utilicen (si son propios o de
quien les solicita el trabajo). Sobre el particular, véase, GROMPONE, Romeo, “Talleristas y vendedores
ambulantes en Lima”, Desco, Lima, 1985. En todo caso, el Convenio 177 de la OIT establece que no
estamos ante un trabajador a domicilio cuando éste tiene un grado de autonomia y de independencia
economlca suficiente como para ser considerado un trabajador independiente.

Segun el articulo 93 de la norma ultimamente citada, en el Registro de Trabajo a Domicilio, deberan
consignarse los siguientes datos: a) identificacion del trabajador, b) la referencia a las fechas de
suscripcion del contrato de trabajo a domicilio y de su remision a la Autoridad Laboral; c) el nimero de
inscripcion en la seguridad social del trabajador; d) la calidad y naturaleza de la obra encomendada asi
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Remuneracién: serd la fijada por el contrato de trabajo o el convenio colectivo,
debiendo fijarse en base criterios de remuneracion por produccion, bajo la modalidad
de valor hora o tarifa por bien o servicio producido®.

Derechos sociales:

- Vacaciones: el 8.33% del total de las remuneraciones percibidas durante el afio
cronoldgico anterior de servicios prestados al empleador.

- Compensacién por tiempo de servicios: El 8.33% del total de las remuneraciones
percibidas durante el afio cronoldgico anterior de servicios prestados al empleador.

- Primero de mayo: una treintava parte de las remuneraciones totales percibidas el
mes inmediato anterior laborado, siempre que el trabajador tenga derecho
acumulado a vacaciones y compensacion por tiempo de servicios.

- Seguridad social: son asegurados obligatorios de EsSalud (prestaciones de salud)
y del sistema de pensiones, sea este el publico o el privado. No estan
comprendidos en el Seguro Complementario de Trabajo de Riesgo.

Manteniéndose el régimen juridico laboral de estos trabajadores dentro de los canones
internacionales, su principal defecto es la inaplicacion del mismo, con la estela de
desproteccion que ello conlleva, habida cuenta de la «invisibilidad» ya anotada y de
las tremendas deficiencias del aparato administrativo del Estado en lo que hace a la
deteccion de las elusiones de la legislacion laboral y de la seguridad social®. De alli
que cobre validez la afirmacion hecha por VEGA RUIZ cuando sostiene que “la
empresa capitalista...impulsé la utilizacion clandestina del trabajo a domicilio,
configurando poco a poco a quien lo prestaba como un trabajador fuera de los
beneficios de la proteccion social”. Resaltando, a continuacién, el alto componente
femenino que tiene este tipo de trabajo, tanto por «idoneidad» femenina para tareas de
confeg‘?ién y vestido y su «compatibilidad» con el papel social de la mujer en el
hogar™.

La evolucion entre 1990 y 1996 del trabajo a domicilio en el Peru (véase Ficha 16)
muestra que, cuantitativamente, éste se ha mantenido relativamente estable, alrededor
de los 90,000 ocupados. Asimismo, la participacion femenina entre estos trabajadores
tendié a reducirse, bajando del 64.1% en 1990, hasta el 58.5% en 1996, mientras la
edad media se elevo de 37.2 afios a 42.8. Respecto a su origen, la mayoria de los
trabajadores ocupados en su domicilio son migrantes, tendencia que aument6 en este
periodo. Por su parte, el ingreso mensual tuvo una propension a subir hasta 1993,
pero en los afos siguientes volvié a bajar, regresando a los niveles de inicio de la
década.

como la remuneracion convenida, indicando los factores intervinientes en su fijacion; e) el monto y fecha
de pago de la remuneracion; f) el monto y fecha de pago de cualquier beneficio legal o pactado; g) el
suministro o no de los materiales, herramientas, maquinarias o Utiles para la produccién y la modalidad o
titulo en los que se otorga estos ultimos, y, h) cualquier otra indicacién o precision relativa a la relacion
laboral que las partes estimen conveniente consignar.

*2Articulo 90 de la norma dltimamente citada.

*% Sobre el particular, sostiene M.L. VEGA RUIZ (“El trabajo a domicilio en el Perd”, LEG/REL, 1990),
“queda en manos de la inspeccion el control de una actividad de la que no existen ni registros fidedignos,
ni cualquier otro dato que permita tener indicios documentales de su existencia. Se trata de una relacion
‘indeterminada’, que implicaria caso por caso un reconocimiento de su existencia por los Tribunales
Laborales, lo que resulta obviamente impracticable. Aunque esta premisa fuera posible o existieran datos
para la identificacién de estos trabajadores, el principio de inviolabilidad de domicilio garantizado por la
Constituciéon no permite a los funcionarios administrativos el ingreso a las viviendas, necesitando en su
caso una autorizacion judicial”.

* VEGA RUIZ, M.L., ob. cit.
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En este sentido, hay que sefialar que, en 1996, el trabajador a domicilio tipico era una
mujer migrante con edad comprendida entre los 36 y 40 afios, con un ingreso
alrededor de los 150 soles, que trabajaba entre 35 y 40 horas en actividades
relacionadas con el sector textil y de confecciones y que no tenia ninguna afiliacion a
un sistema de pensiones.

G. Trabajadores domeésticos: una categoria desprotegida histéricamente

Con una regulacion laboral especial que sustancialmente se produjo en 1957, los
trabajadores domeésticos se definen legalmente como “aquellos que se dedican en
forma habitual y continua a labores de aseo, cocina, asistencia y demas propias de la
conservacion de una residencia o casa habitacion y del desenvolvimiento de la vida de
un hogar, que no importen lucro o negocio para el patrén o sus familiares™>;
agregando que “el servicio doméstico comprende las labores de amas de llaves,
cocineros, lavanderas, mayordomos, nifieras, porteros, jardineros, servicios de mano y

demas que se realicen un una residencia o casa habitacion™®.

Estos trabajadores estdn sujetos a periodo de prueba (15 dias) y tienen como
derechos compensacién por tiempo de servicios (15 jornales por afio de servicios) y
vacaciones (15 dias por cada afio de servicios), siendo, ademds, asegurados
regulares del Seguro Social de Salud (si tienen una jornada minima de 4 horas diarias)
y del Sistema de Pensiones Publico o Privado.

Traemos a colacion a este colectivo de trabajadores porque ademas de ser
cuantitativamente significativo (el 5% de la PEA ocupada para 1997, segun puede
verse en la Ficha 3) es proverbial su situacion de desproteccion, al tener un margen de
inaplicacion de las normas laborales verdaderamente elevadisimo. Sirva como dato
gue en materia de seguridad social el 94% de ellos no esta afiliado al sistema de
pensiones (publico o privado) y el 87.2% tampoco tiene ninguna cobertura en materia
de salud, como se puede apreciar en la Ficha 13.

H. La contratacion temporal: un instrumento de desproteccibn de gran
crecimiento, que muy recientemente se encuentra estancado por la explosion
de los trabajadores «sin contrato»

Junto a la presuncion de plazo indefinido de los contratos de trabajo que no se
pronuncian sobre su duracion, la legislacion peruana ha previsto un enorme abanico
de contratos temporales, que si bien estan sujetos al principio de causalidad, los
motivos son tantos y tan laxos que permiten un uso casi indiscriminado de esta clase
de relacion de trabajo, con la estela de precarizacion y desproteccion que trae el tener
a un volumen considerable de la plantilla con la espada de Damocles de la no
renovacion del contrato al menor intento de exigir no una mejora en sus condiciones
de trabajo sino tan sélo el cumplimiento de lo previsto legalmente o incluso en el

%5 Articulo 1 del Decreto Supremo N° 23-DT, de 30-04-1957.
% Articulo 1 de la Resolucion Suprema N° 18, de 14-12-1957.
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propio contrato de trabajo. Ni que decir, ademas, del letal efecto que ha tenido el uso
masivo de la contratacion temporal respecto del ejercicio de los derechos colectivos,
ya sea porque el nivel de rotacion de mano de obra impide materialmente que se
cumpla con el requisito legal de superacién del periodo de prueba para poder
sindicarse, o por la actitud defensiva asindical que observan los trabajadores
temporales en un contexto de acusada falta de empleo adecuado como el peruano.
Veamos, sucintamente el régimen juridico de la contratacion temporal en el Peru para
luego ver sus dimensiones cuantitativas, partiendo de la certeza de que la regulacion,
como se reconoce explicitamente en el estudio mas serio sobre el particular, en la
normativa legal “no son pocas las contradicciones y discordancias que pueden
detectarse”, siendo asi que se regulan “modalidades que no responden a primera vista
a un esquema de temporalidad, e incluso tipos contractuales de naturaleza
inequivocamente estable que aparecen regulados en principio como limitados en el

tiempo, subvirtiendo su naturaleza™’.

Tipos de contratos temporales: a partir de la denominacion contratos «sujetos a
modalidad», la legislacibn peruana ha previsto una lista de once contratos
temporales, agrupados en cinco categorias (tres ordinarias y dos especiales), a lo que
ha agregado una disposicién que rompe con el caracter taxativo de la relacién antes
mencionada y permite ampliar considerablemente ese universo al establecer que
“cualquier otra clase de servicios 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™®. Los contratos
expresamente regulados en la ley son los siguientes:

Contratos temporales ordinarios y duracién®:

- Los contratos de naturaleza temporal: que responden a una necesidad
relacionada con modificaciones introducidas en la marcha de la empresa. Pueden
ser de tres tipos: por inicio o lanzamiento de nueva actividad®® (méaximo 3 afios),
por necesidades del mercado (méximo 5 afos), y por reconversion empresarial
(maximo 2 afios).

- Los contratos de naturaleza accidental: que se celebran por el acaecimiento de
un suceso imprevisto, pasajero y extrafio a la voluntad de la empresa. Pueden ser
de tres tipos: ocasional (maximo 5 afos), de suplencia (la reincorporacién del
trabajador), y de emergencia (maximo 5 afios).

- Los contratos de obra o servicio: que no se encuentran sujetos por ley a un
plazo maximo de duracién, pero el mismo deberd pactarse en el contrato de

5" SANGUINETI RAYMOND, W., “Los contratos de duracion determinada”, ARA Editores, Lima, 1999,

ag. 16.

® Articulo 82 de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral (Decreto Supremo 003-97-TR).
% Articulos 53 a 71 de la norma Gltimamente citada.
% E| articulo 57 de la norma dltimamente citada entiende como nueva actividad “tanto el inicio de la
actividad productiva, como la posterior instalacion o apertura de nuevos establecimientos o mercados, asi
como el inicio de nuevas actividades o el incremento de las ya existentes dentro de la misma empresa”.
Esta inclusién del incremento de las actividades existentes como justificacién de la contratacién
temporal es de una gran novedad incluso en el Derecho Comparado y parece a todas luces desmedida al
no exigirse siquiera que se trate de un incremento de caracter coyuntural, por lo que se puede concluir
gue se trata de una amplisima via por la cual se relativizard al maximo el requisito de causalidad que
preside la regulacion de la contratacion temporal.
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trabajo, siendo ademas necesario precisar las circunstancias o la labor especifica
gue motiva la contratacion. Puede ser de tres tipos: para obra determinada o
servicio especifico (la culminacion de la obra o servicio), intermitente (méximo 5
afios), y de temporada .

- En los casos en que corresponda, podra celebrarse en forma sucesiva con el
mismo trabajador, diversos contratos bajo distintas modalidades en el centro de
trabajo, en funcion de las necesidades empresariales y siempre que en conjunto no
superen la duracién maxima de cinco afios®.

Contratos temporales especiales:

- Los celebrados en empresas dedicadas a la exportacién no tradicional: cuya
duracién es la que corresponda a la ejecucién de un contrato de exportacion.

- Los celebrados en los CETICOS®® (zonas francas): en funcién de la naturaleza
accidental o eventual de los servicios que se prestan en los CETICOS.

Formalidades: El contrato y sus prérrogas deben celebrarse por escrito (en triplicado),
consignandose expresamente su duracién y la causa de su temporalidad y deben
registrarse ante la Autoridad de Trabajo dentro de los 15 dias siguientes a su
suscripcion.

Derechos: Tienen los mismos derechos y beneficios que los trabajadores
permanentes. Estan sujetos al periodo de prueba como ellos y en materia de
estabilidad laboral, si superaron el periodo de prueba y son despedidos
arbitrariamente tienen derecho a una indemnizacién equivalente a un sueldo y medio
por cada mes dejado de laborar hasta el vencimiento del contrato, con un tope
maximo de 12 sueldos.

En lo que hace a la evolucidn cuantitativa del trabajo tenemos en la Ficha 10 que en
1994 y 1995, el crecimiento del total de contratos temporales en Lima fue superior al
15% al afio. Sin embargo, entre 1996 y 1998, los contratos temporales registrados en
Lima aumentaron anualmente solo el 1.2%, mientras en el total nacional lo hizo en el
1.1%. Como se nota en el Grafico 7, en todo el periodo (1994-1998), la elevacion del

®® | abores de naturaleza permanente que no deberian ser objeto de contratos temporales. Para salvar tal
incoherencia el articulo 69 de la norma Ultimamente citada establece que “si el trabajador fuese
contratado por dos temporadas consecutivas o tres alternadas tendrd derecho a ser contratado en las
temporadas siguientes”. A partir de ello, pareceria ser que la Unica razon para darle el caracter temporal
seria el permitir eludir la contratacion indefinida con el sélo recurso de no reiterar la contratacién de un
mismo trabajador.

%2 Articulo 74 de la norma Gltimamente citada.

83 Centros de Exportacion, Transformacion, Industria, Comercializacion y Servicios, que reemplazan a las
zonas francas de Matarani, Tacna y Paita.
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total de temporales en el Perd (8.2% al afio) se dio fundamentalmente por la mayor
utilizacion de los contratados por Obra o Servicio (13.3%). El estancamiento en
materia de contratacién temporal entre 1996 y 1998 es paralelo al tremendo
crecimiento que tiene el colectivo de trabajadores «sin contrato» en el mismo periodo,
de alli que no seria nada aventurado intentar relacionar los dos temas y concluir que el
estancamiento de un colectivo responde al crecimiento del otro.

Por sectores, hay que resaltar que los contratos temporales de Lima aumentaron
ligeramente su volumen anual entre 1996 y 1998 (2.5%), basados en la expansion de
este tipo de contratacion en las ramas de Administracién Publica y Defensa (34.9%) y
Actividades Inmobiliarias y Alquiler (33.9%). Por el contrario, bajaron el total de
contratos temporales en la Agricultura (-52.8%), la Industria Manufacturera (-25.1%) y
Hoteles y Restauracion (-24.9%). En este sentido, entre 1996 y 1998, los contratos
temporales tuvieron el siguiente comportamiento sectorial en Lima:

1. Los Temporales: disminuyeron el 3.8%, especialmente en las ramas de
Construccion (-48.2%), Hoteles y Restaurantes (-36.3%) y Transportes y
Comunicaciones (-34.0%). Por el contrario, los sectores que mas utilizaron este
tipo de contrato fueron la Administracién Pulblica y Defensa, donde mas que
duplicaron (102.6%).

2. Los Accidentales: han reducido en un 39.4%, en este periodo, fundamentalmente
en actividades como Administracion Puablica y Defensa (-98.0%), Minas y Canteras
(-85.3%) y Transportes y Comunicaciones (-84.2%). Por otro lado, presentaron
aumentos en el uso de este tipo de contrato la Agricultura (66.7%) y el Comercio
(20.6%).

3. Por Obra o Servicio: aumentaron el 30.6% en dos afios, principalmente en los
sectores de Transportes y Comunicaciones (147.3%) e Intermediacion Financiera
(136.3%). A su vez, disminuyeron especialmente el nimero de los contratos por
Obra y Servicio en la Agricultura (-95.9) y Electricidad, gas y agua (-27.5%).
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Gréfico 7
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I. La desproteccion en la adminsitracién publica: la «laboralizacién» de la
prestacion de servicios para aprovechar mejor la flexibilidad privada

El empleo publico esté cruzado en los afios noventa por dos tendencias pronunciadas:
de un lado, su volumen viene reduciéndose constante y considerablemente (véase
Ficha 4), y, de otro, es cada vez mayor el nimero de entidades publicas que se acoge
al Régimen Laboral de la Actividad Privada.

Y esta Ultima tendencia no responde a una especial vitalidad del Derecho del Trabajo
en el Perl que lo estaria llevando a penetrar briosamente en un terreno que antes
estaba reservado para el Derecho Administrativo; sino que la «laboralizacién» se esta
produciendo, entre otras razones, por los rangos de mayor desproteccion que tiene el
estatuto juridico del trabajador frente a los del servidor puablico. Ello abre las puertas
para que se puedan utilizar en el sector publico todas las modalidades de prestacion
de servicios hasta ahora analizadas en este informe: «sin contrato», servicios no
personales®, locacién de servicios, contratos de capacitacién para el trabajo, tiempo
parcial inferior a cuatro horas, intermediacion laboral, etc. Esta situacién se presenta
concordantemente con la politica de prohibicion de contratacion de personal por
mandato de las normas de austeridad.

Asi tenemos, que para 1998 la Directiva N° 002-98-OIOE®, tras prohibir la celebracién
de contratos de trabajo de caracter indefinido (punto 2.3.1) establece que se podran
celebrar contratos de locacion de servicios “siempre que se trate de labores de
limpieza, transporte, procesamiento de datos, comunicacién, capacitacion, impresos
graficos, instalacion, mantenimiento, seguridad, servicios judiciales, legales, notariales
y similares” (punto 2.4.1). A lo que se agrega que se pueden celebrar contratos de
servicios no personales (también civiles) cuando “estén orientados al ejercicio de
labores de caracter estrictamente eventual o accidental” (punto 2.4.2). En ambos
casos, no se toma en cuenta para nada el caracter subordinado o no de los servicios,
por lo que se impulsa que se acuda a alguna modalidad de intermediacién laboral
(cooperativa 0 empresa de servicios) para que se encargue de los mismos. Y ello no
solo en labores de caracter complementario (limpieza, seguridad, etc.) sino también en
otras que forman parte de la actividad ordinaria de las entidades, como se comprueba
con el caso del Registro Publico de Mineria que exponemos en el punto I11.5.

3. MECANISMOS A DISPOSICION DEL TRABAJADOR O DE LA INSPECCION DE
TRABAJO PARA LOGRAR LA APLICACION DE LA LEGISLACION DEL
TRABAJO EN CASO DE ENCUBRIMIENTO DE LA RELACION LABORAL.

% Asi ELIAS MANTERO (ob. cit., pags. 10 y 12) sostiene que el gran promotor de esta modalidad de
elusion del contrato de trabajo y quien méas esta recurriendo a ella es, aunque parezca extrafio, el propio
Estado y la utilizan los tres poderes de que se compone.

®La Oficina de Instituciones y Organismos del Estado encargada de establecer la politica de personal de
las distintas entidades estatales.
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El control del cumplimiento de las normas laborales se lleva a cabo a través de tres
mecanismos: registro administrativo de contratos, inspeccién de trabajo y procesos
administrativos y judiciales. A continuacion presentamos sus principales rasgos.

A. EL SISTEMA DE REGISTROS ADMINISTRATIVOS

En el Ministerio de Trabajo y Promocién Social, existe un sistema de registros
administrativos cuya funcion es recibir y archivar la documentacion referida, sobretodo,
a las distintas modalidades contractuales, con el fin de contar con informacién sobre
los colectivos contratados atipicamente y ejercer una labor tuitiva sobre ellos, tanto en
el terreno de la prevencion de incumplimientos como de control, complementario con
el sistema de inspecciones que a continuacion resefiamos.

Los registros mas trascendentes son los referidos a Contratos de Trabajo Sujetos a
Modalidad, Convenios de Practicas Preprofesionales y de Formacion Laboral Juvenil,
Contratos a tiempo parcial y Contratos de trabajo a domicilio.

B. LA INSPECCION DE TRABAJO

Uno de los principales mecanismos para lograr la aplicacion de las normas laborales
es, sin lugar a dudas, la inspeccidon de trabajo. Y por tanto, de la actividad de esta
institucion se pueden extraer consecuencias muy soélidas respecto de los niveles de
proteccidn existentes en el pais. Y también es valida la opcién inversa, que nos lleva a
plantear que la inaplicacion mas o menos generalizada de las normas laborales tiene
gue ver directamente con el escaso funcionamiento de la institucién aqui analizada.
Por ello, a la par que presentar el régimen juridico de la inspeccién presentaremos
también un balance de sus actividades, que se muestra totalmente coherente con las
premisas aqui propuestas inicialmente.

a. Régimen Juridico

El control del cumplimiento de las normas laborales se desarrolla basicamente a través
del sistema de inspecciones a cargo del Ministerio de Trabajo y Promocion Social, el
mismo que desarrolla diversos planes inspectivos, los que se encuentran regulados
por el Reglamento de Procedimientos de Inspeccion del Trabajo (Decreto Supremo N°
004-97-TR), complementado por la Resolucién Ministerial N° 087-96-TR, la Resolucién
Ministerial N° 030-97-TR y la Resolucién Ministerial N° 076-97-TR.
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La Inspeccion de Trabajo es la modalidad mas importante de control de cumplimiento
de las normas laborales, tanto de caracter legal como convencional. Para dichos
efectos se ha asignado la funcion inspectiva al Ministerio de Trabajo y Promocion
Social, la cual incluye, ademéas de la orientacibn sobre derechos y deberes y la
informacion frente a vacios legales, el campo de la supervision del cumplimiento de las
normas legales y convencionales en materia de trabajo y de las normas bésicas de
higiene y seguridad ocupacional.

Dicha funcién inspectiva se cumple a nivel nacional a través de las Direcciones
Regionales de Trabajo y Promocion Social, y de manera inmediata mediante la labor
de los Inspectores de Trabajo.

Para el cumplimiento de esta funcion se ha disefiado un sistema de “visitas
inspectivas”, las mismas que pueden ser precedidas por “diligencias previas”
destinadas a dar fe de lo verificado y recabar informacién acerca del cumplimiento de
determinadas obligaciones legales o convencionales a cargo del empleador.

En esa linea existen dos clases de inspecciones: las Inspecciones Programadas y las
Inspecciones Especiales o No Programadas.

Las Inspecciones Programadas son aquellas que se encuentran consideradas
dentro de la planificacion elaborada por la Autoridad Inspectiva (de oficio) y tienen por
objeto constatar el incumplimiento de las disposiciones legales y prevenir los riesgos
laborales. En caso de comprobarse el incumplimiento se otorga un plazo para
subsanar las infracciones constatadas, el mismo que no podra ser inferior a diez dias
ni superior a sesenta dias habiles, luego de los cuales se llevara a cabo la
Reinspeccion correspondiente. Las infracciones constatadas y no subsanadas seran
sancionadas con multa.

Las Inspecciones Especiales o No Programadas, son de caracter excepcional, y se
llevan a cabo para verificar hechos expresamente determinados y vinculados a la
relacién laboral que requieran de una inmediata y urgente comprobacién o que
evidencien un notorio incumplimiento de las normas legales o convencionales. Estas
inspecciones se efectuaran a pedido de parte del trabajador, del empleador, de la
Autoridad Administrativa de Trabajo o del Poder Judicial. De comprobarse la violacién
de la norma legal o convencional se impondra la multa correspondiente al empleador.
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Asimismo, las Inspecciones Especiales se efectuaran para verificar el cumplimiento de
las normas laborales vigentes en las Cooperativas de Trabajadores.

Si intentamos una valoracion de esta regulacion juridica hemos de decir que,
siendo perfectible, es una regulacion mas o menos idonea. Debiendo agregarse,
inmediatamente, que los problemas que se presentan en materia de inspeccion se
deben, por un lado, a limitaciones cuantitativas (que se veran a continuacion), y, por
otro, a una politica estatal de minimizacion del papel de este instituto, que ha llevado a
la adopcion de disposiciones, como la Resolucién Ministerial 062-99-TR (31-03-1999)
que dispone “archivar la totalidad de los expedientes de procedimientos de inspeccion
y de conciliacién de defensa y asesoria legal que a la fecha de vigencia de la presente
Resolucion Ministerial se encuentren en tramite” (articulo 3). Y agrega, como si fuera
poco, que el importe de las multas impuestas en un procedimiento de inspeccion de
trabajo, que se encuentren pendientes de pago con o sin cobranza coactiva “seran
rebajadas en un ochenta por ciento (80%), siempre que el empleador cancele el veinte
por ciento (20%) de la misma hasta el 15 de abril de 1999” (articulo 4).

b. Informacion estadistica: la practica inexistencia de la inspeccion laboral

Se han hecho esfuerzos denodados para conseguir que las autoridades del Ministerio
de Trabajo (incluyendo entrevistas al mas alto nivel) nos hagan llegar informacion
estadistica actualizada sobre la inspeccion de trabajo, sin embargo no ha sido posible
obtenerla, mas alla de un dato verdaderamente elocuente brindado por fuentes
fidedignas: en el Ministerio de Trabajo hay sélo tres inspectores de carrera, y los
demés (63 en Lima Metropolitana) son todos trabajadores contratados bajo la
modalidad civil de «servicios no personales»®, con lo que tenemos la paradoja que los
que van a controlar la aplicacion de la normativa laboral son victimas directas de la
elusion de ésta.

Ante la ausencia de informacion estadistica actualizada, tomaremos los datos que
para 1996 utilizé un estudio que OIT encarg6é a ADEC/ATC.

% Sobre el particular, la revista Actualidad Laboral en su nimero 263 de mayo de 1988 (pag. 7) menciona
gue “tenemos conocimiento que muchas dependencias del Estado utilizan esta modalidad de contratacion
para evitar las responsabilidades derivadas del contrato de trabajo. Segun fuentes bien informadas esta
préactica la realiza el propio Ministerio de Trabajo nada menos que con los inspectores de trabajo que han
sido contratados bajo esta modalidad (resaltado del original).
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En este trabajo se recogen los datos sobre la inspeccion de trabajo y las de otros
organismos cercanos (seguridad social) o no tanto (6rganos tributarios o municipales)
gue arrojan datos verdaderamente esclarecedores sobre el porqué de tanto
incumplimiento de la normativa laboral. El 95% de las pequefias y microempresas
industriales de Lima Metropolitana nunca ha recibido ningun tipo de inspeccion por
parte del MTPS. En relacion a las inspecciones de la Seguridad Social, las empresas
entrevistadas en las cuales no hubo ningan control por parte de este organismo
bajaban al 78.4%, pero otro organismo estatal como la Sunat fiscaliz6 una o mas
veces el 45.8% del total de estas empresas. En el caso de las competencias de los
organos locales, el 59.1% de las pequefias y microempresas recibié alguna inspeccion
del Municipio. Por ello, seria posible avanzar mucho en poco tiempo si se suscriben
convenios de inspeccidn conjunta e intercambio informatizado de los datos de las
empresas peruanas entre los organismos fiscalizadores, como acontecera ahora entre
la Sunat y la Seguridad Social.

C. LAS VIAS ADMINISTRATIVA Y JUDICIAL

Ademds de las vias registral e inspectiva, existen las vias administrativa y judicial
mediante las cuales los afectados pueden exigir el cumplimiento de las normas
laborales.

La via administrativa cominmente se da en el caso de instituciones publicas y
respecto de los servidores publicos. Sin embargo, de manera excepcional puede darse
en instituciones de régimen privado que estan sujetas a Organos rectores de
naturaleza publica como ocurre en el caso de las universidades privadas que estan
sujetas en algunas materias a la competencia del Consejo de Asuntos Contenciosos
Universitarios (CODACUN). Esta via funciona, normalmente con caracter previo a la
via judicial, y es de utilizacion general, tanto en el régimen privado o publico ante el
incumplimiento de una norma laboral, sea esta de naturaleza legal o convencional.

Respecto de los reclamos judiciales, éstos pueden hacerse estando vigente la relacion
laboral o una vez terminada. Tienen una duracion mas o menos grande y son la ultima
opcion frente al incumplimiento empresarial, entrafiando un alto riesgo de represalias
si es que se plantean cuando el contrato esta en vigor®”.

® Bien es cierto que el despido de un trabajador por haber presentado una queja o participado en
procedimiento contra el empleador es considerado nulo (articulo 29.c) del Decreto Supremo 003-97-TR);
sin embargo, la jurisprudencia ha relativizado mucho la vigencia de tal disposicion al exigir una relacién de
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Debemos dedicar unas lineas a los temas que pueden ser materia de la via judicial.
Sobre el particular, debemos sefalar que esta via esta regulada actualmente por la
Ley Procesal del Trabajo (Ley N° 26636), la misma que establece diversas formas de
determinar la competencia, siendo la mas importante para los efectos del presente
informe la competencia por razon de materia. Dicha competencia es la siguiente:

1. Las Salas Laborales, que tienen competencia para conocer en primer grado los
temas constitucionales (accion popular), la impugnacién de laudos arbitrales, los
temas contenciosos administrativos, los conflictos de competencia y de autoridad
entre juzgados, las quejas de derecho por denegatoria de apelacion, la
homologacién de conciliaciones, etc.

2. Los Juzgados de Trabajo, con competencia para asuntos individuales
(impugnacién de despido, cese de hostilidad, pago de remuneraciones y beneficios
- mayores a 10 URP -, etc.), asi como para conflictos intra e inter sindicales,
materia de sistema privado de pensiones, etc.

3. Los Juzgados de Paz Letrados, que tienen competencia para conflictos
individuales menores (pago de remuneraciones y beneficios menores a 10 URP,
impugnacién de sanciones disciplinarias, sobre derechos del régimen del trabajo
del hogar, etc).

En cuanto a su planteamiento segun esté vigente o no la relacion laboral, tenemos en
el primer caso, algunos supuestos de accibn popular y accidon contencioso
administrativa; el proceso sobre cese de hostilidad; sobre incumplimiento de
disposiciones y normas laborales; sobre ejecucion de resoluciones administrativas;
sobre entrega, cancelacion o redencion de certificados, acciones o pdlizas; sobre
temas del sistema privado de pensiones; sobre pago de remuneraciones, e
impugnaciones de sanciones administrativas.

De otro lado, dentro de los procesos que se inician una vez concluida la relacion
laboral encontramos la impugnacion de despido (despido nulo y arbitrario), y los
procesos mencionados anteriormente, siempre que no haya transcurrido el plazo de
prescripcion de las acciones correspondientes (actualmente dos afios desde la
extincion del contrato de trabajo).

inmediatez muy rigida entre la queja o demanda y el despido, de manera tal que si el empleador deja
pasar dos o tres meses para proceder a este Ultimo ya quedaba sin amparo judicial el trabajador.
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En el supuesto que se trate de una vulneracion de un derecho constitucional,
también existe la posibilidad de plantear una garantia constitucional (accion de
amparo, principalmente), que tiene un tramite preferente y sumario pero que en
muchos casos requiere del agotamiento de vias previas que le restan eficacia en el
terreno laboral.

4. REPERCUSIONES PRACTICAS DEL ENCUBRIMIENTO DE LA RELACION DE
TRABAJO EN LA PROTECCION FORMAL O EFECTIVA DEL TRABAJADOR

En lo que hace a la desproteccion del trabajador en los distintos supuestos de encubrimiento
de la relacion laboral, de lo dicho hasta aqui puede concluirse que este fenébmeno se presenta
en distinto grado segln cada supuesto. Y ello teniendo presente que no se puede responder
con datos estadisticos en todos los campos referidos a la proteccion, pero partiendo también de
la conviccién de que muchas de estas modalidades tienen parte importante de su razén de ser
en que significan menores costos para los empresarios, ademas de permitirles también un
manejo mucho mas flexible del volumen de plantilla frente a agresiones exdgenas de caracter
econdémico o incluso normativo-laboral y de ser vehiculos muy efectivos para socavar la tutela
colectiva de los trabajadores, todos ellos pilares importantes sobre los que se asienta el nivel
de proteccion de la masa laboral.

A partir de ello, presentaremos un cuadro esquematico en el que se contesta si existe 0 no
proteccion en los diversos items planteados por el esquema original incluyendo a efectos
comparativos a los trabajadores destacados (relaciones triangulares) y a los trabajadores
independientes. Luego pasamos a exponer los datos existentes sobre remuneraciones,
seguridad social, libertad sindical y negociacién colectiva.
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Cuadro 3

Proteccién de los Trabajadores en el Pert por Modalidad de Contrato - segin la ley y segun la préactica

Modalidad

Sin contrato

Locacién de
Servicios?

Contrato a
Tiempo parcial

Capacita

cién

Trabajo a
Domicilio

Tipo de Proteccion

segln

segln | segln | segun

segln | segln

segln

segln

segln | segln

ley

practica ley practica

ley practica

ley

practica

ley practica

Condiciones de empleo y remuneracioén

sin proteccién

X

X

X

sin proteccion suficiente

suficientemente protegido

Condiciones de higiene y segur

idad

sin proteccién

sin proteccién suficiente

suficientemente protegido

Seguridad Social

sin proteccién

sin proteccion suficiente

suficientemente protegido

Libertad Sindical

sin proteccién

sin proteccién suficiente

suficientemente protegido

Negociacién Colectiva

sin proteccién

sin proteccion suficiente

X

X

suficientemente protegido

Medios administrativos, judiciales o con

vencionales de solucién de

conflictos individu

ales

sin proteccién

X

X X

X

sin proteccion suficiente

X

X X

X

suficientemente protegido

Modalidad

TFNR“

Contrato
Temporal

Trabajador
Doméstico

Trabaja

dor

Destacado

Trabajador
Independiente

Tipo de Proteccion

segln

segln | segln | segun

segln | segln

segln

segln

segln | segln

ley

practica ley practica

ley practica

ley

practica

ley practica

Condiciones de empleo y remuneracion

sin proteccién

X

X

X

sin proteccion suficiente

suficientemente protegido

Condiciones de higiene y segur

idad

sin proteccién

sin proteccién suficiente

suficientemente protegido

Seguridad Social

sin proteccién

sin proteccion suficiente

suficientemente protegido

Libertad Sindical

sin proteccién

sin proteccion suficiente

suficientemente protegido

Negociacién Colectiva

sin proteccién

sin proteccién suficiente

X

suficientemente protegido

Medios administrativos, judiciales o con

vencionales de solucién de

conflictos individu

ales

sin proteccién

X

X

X

sin proteccion suficiente

X

X

X

X

suficientemente protegido

X

Nota: (1) En esta columna se hace referencia a los trabajadores dependientes que ven oculta su relacién laboral

bajo la figura civil de locacién de servicios.
(2) Trabajador Familiar No Remunerado.

41




A. Diferencias salariales

En lo que hace al tratamiento salarial, en distintos estudios de la OIT respecto del costo laboral
de los trabajadores del sector manufacturero segun tipo de contrato tenemos que para 1996 la
hora de un trabajador permanente tenia un valor de 2.20 dolares, en tanto que la de un
trabajador temporal era de 1.37 ddlares y la de un trabajador «sin contrato» era de 1.08
dolares. Esta misma secuencia se mantiene practicamente en los afios siguientes, teniendo
que en 1998 el costo laboral por hora de un trabajador con un contrato indefinido ascendia a
2.04 délares, mientras que el correspondiente a un contrato temporal era de 1.32 délares y el
de un trabajador «sin contrato» era de 0.97 dolares (Véase Ficha 14). Estas cifras son bastante
elocuentes en lo que hace al nivel del costo que representan cada una de estas modalidades,
puesto que nos muestran que mas de la mitad de los asalariados peruanos, que se encuentran
en la categoria «sin contrato», tienen unos costos equivalentes a menos de la mitad (47.54%)
que los correspondientes a sus pares pero con contrato indefinido 47.54%, en 1998. Y en esta
misma comparacion, los que prestan servicios similares pero con un contrato temporal tienen
un costo de solo el 64.7% de lo que corresponde a los que se hallan contratados con caracter
indefinido.

B. Seguridad Social

diferencias entre los distintos colectivos laborales, entre las que resaltan que En lo que
hace a seguridad social, podemos decir que, conforme se ve en la Ficha 13, en materia de
prestaciones de salud, en 1996, 2 de cada 3 trabajadores en el Pert Urbano no tenia ningun
tipo de seguro de salud, estando afiliados al IPSS68 s6lo el 31.4 de los ocupados y a los
seguros privados el 1.7%. Sin embargo los datos por categorias ocupacionales muestran una
gran diferencia en la afiliacion de los trabajadores al sistema de prestaciones de salud. Asi
tenemos que los méas desprotegidos son los trabajadores domésticos, pues el 87.2% no tiene
ningun tipo de afiliacién al sistema de salud, del mismo modo que los trabajadores familiares no
remunerados, donde el 84.4% no tiene asegurado ningun tipo de prestacion de salud. Y, de
otro lado, los trabajadores del sector publico eran el grupo mas protegido, en la medida que el
82.5% tiene algun tipo de afiliacion.

En lo que hace al sistema de pensiones, en el mismo afio 3 de cada cuatro trabajadores en el
Perd Urbano no tenia ningun tipo de afiliacién (ni publica ni privada), estando afiliados al IPSS
s6lo el 16.9% de los ocupados y a las AFPs el 7.7%. También, en este caso, los datos por
categorias ocupacionales nos muestran grandes los mas desprotegidos son los trabajadores
familiares no remunerados (el 95.2% no tiene ningun tipo de afiliacion) y los trabajadores
domeésticos (94.5%). Por su parte, coincide también que los asalariados del sector publico son
el grupo mas protegido (el 75% tiene algin tipo de afiliacion).

C. Derechos colectivos

En materia de derechos colectivos de los trabajadores, los afios noventa han deparado una
vertiginosa y sostenida caida en los indices de sindicacion y en el nUmero de negociaciones
colectivas y huelgas llevadas a cabo.

88 Actualmente denominado ESSALUD.
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En el caso de la sindicacion, los requisitos legales que impulsan la sindicacion por empresa,
para luego excluir a las empresas con menos de 20 trabajadores69 (la gran mayoria), que
excluyen a los trabajadores en periodo de prueba y a los cargos directivos o de confianza, que
exigen tener un vinculo laboral vigente para acceder al derecho; a la vez que la tremenda
precarizacion existente, han hecho que el porcentaje de trabajadores excluidos de la libertad
sindical, por ausencia de sindicatos en su empresa se eleve del 61.9% en 1990 a el 89.5% en
1998, y, consiguientemente, la tasa de afiliacion se reduzca del 22% de 1990 al 4.7% de 1998
(Ficha 12).

En ese contexto, se explica que el numero de convenios colectivos presentados y resueltos
haya disminuido entre 1990 y 1998 de 2,015 y 1,762, respectivamente a 728 y 564. Y el
namero de huelgas haya caido en picada de 613 a 58 en el mismo periodo.

Con todo ello, queda claro que el universo de los derechos colectivos esta vedado incluso para
los trabajadores estables, con lo que con mayor razén no son accesibles para quienes ni
siquiera se les reconoce la condicién de trabajadores («sin contrato» o locacién de servicios).

5. SOLUCIONES POSIBLES PARA EL TRATAMIENTO DE LAS FORMAS
LABORALES DESPROTEGIDAS

Para enfrentar el tema de los altisimos indices de desproteccion existentes en el Pera
hay varios frentes en los que tendria que actuar de manera concomitante: fiscalizacion
de la aplicacion de normas, reversion de la aguda flexibilizacion y fomento de los
derechos colectivos.

A. UN COMPROMISO ESTATAL FIRME EN MATERIA DE FISCALIZACION DE LA
APLICACION DE LAS NORMAS LABORALES

En lo que hace a la fiscalizacion de la aplicacion de las normas laborales, las medidas
a tener en cuenta tienen que ver tanto con la inspeccion de trabajo cuanto con la
necesidad de crear una andamiaje normativo y procesal que permita la accion del
Ministerio Pudblico (fiscales) en la defensa de la legalidad laboral, a través de la
implantacion de la accion publica laboral.

a. La potenciacién de lainspeccion de trabajo

%Y mucho mas gue eso, puesto que el requisito de tener al menos 20 afiliados (articulo 14 de la Ley de
Relaciones Colectivas de Trabajo N° 25593) importa que la empresa normalmente tenga mucho mas de
20 trabajadores ya que normalmente no se sindica el 100% de la plantilla sino un porcentaje bastante mas
reducido, con lo que la sindicacion por empresa se da en empresas que tengan casi mas de 40
trabajadores.
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La potenciacion de la inspeccion de trabajo debe materializarse tanto en lo que hace al
incremento cuantitativo de sus componentes, cuanto en lo referente al respeto a su
propia condicion de asalariados (aboliendo la contratacién de inspectores a través del
recurso a los contratos civiles de servicios no personales) y dotandolos de los recursos
econdmicos y juridicos necesarios para el cabal cumplimiento de su principal funcion:
el control de la aplicacion de las normas laborales. En tal sentido, se podria hasta
mantener el soporte normativo y sancionador actualmente existente, sin necesidad
siquiera de incrementar el monto de las multas que pueden imponer estos
funcionarios, pero con el compromiso estatal de no archivar mas los procesos de
inspeccién y de no rebajar las multas hasta hacerlas verdaderamente diminutas.

Sobre el particular, hay algunas muestras de retomar el tema de la inspeccion,
habiéndose disefiado dos campafias para lo que resta de 1999. La primera de ellas
comienza el 16 de agosto y se dirigira a identificar a las empresas que utilizan
contratos civiles para encubrir relaciones laborales y verificar el cumplimiento de los
porcentajes permitidos para los convenios de formacion juvenil y de las obligaciones
sobre planillas. ElI segundo operativo estard dirigido a fiscalizar a la totalidad de
empresas y cooperativas que actian a través de mecanismos de intermediacion. En
ambos casos se trata de campafias muy necesarias y bien intencionadas aunque su
difusién por los medios de prensa les restard efectividad al tener absolutamente
prevenidos a los sujetos de la fiscalizacion.

Ademas de ello, se ha abierto una via interesante en materia de inspeccion, puesto
gue la SUNAT (organismo tributario) ha suscrito sendos convenios con las entidades
estatales encargadas de las pensiones (ONP) y las prestaciones de salud (ESSALUD)
para recaudar las aportaciones a estos entes, 10 que vendra aparejado de medidas de
fiscalizacion que en materia tributaria han dado excelentes resultados. En tal sentido,
seria bueno establecer algun convenio con el Ministerio de Trabajo para que haya un
intercambio fluido de informacion entre SUNAT vy la Inspeccion de Trabajo, puesto que
las actividades de la primera antes mencionadas la llevaran a tener un contacto muy
cercano con los prestadores de servicios en condiciones de subordinacion, que son los
aportantes obligatorios de pensiones y salud, en tanto que los vinculados por contratos
civiles no asegurados facultativos de ambos sistemas.

b. Laaccién publicalaboral

Habida cuenta de las enormes dimensiones adquiridas por el incumplimiento de la
legislacion laboral y por el encubrimiento de las relaciones laborales, creemos que
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seria necesario utilizar el mandato constitucional que otorga a los miembros del
Ministerio Publico (fiscales) la funcién principal de “promover de oficio, o a pedido de
parte, la accién judicial en defensa de la legalidad y de los intereses publicos tutelados
por el derecho” (articulo 159.1), para disefiar e implementar una accién publica
laboral teniendo en cuenta el altisimo componente de normas imperativas y de orden
publico de que estd compuesto el Derecho del Trabajo.

Con ello se garantiza el principio de universalidad en el acceso a la justicia,
resolviendo el problema de las barreras econémicas que lo obstaculizan, se supera la
dificultad resultante de la ausencia de denuncias administrativas y judiciales por temor
a represalias empresariales y acaba con el tema de la desinformacion de los
ciudadanos tanto respecto de sus derechos como de los mecanismos procesales
destinados a su tutela.

Medidas como la propuesta ya se han implementado satisfactoriamente en paises
vecinos como Brasil, respecto de los derechos difusos y colectivos de los trabajadores,
de alli que podria estudiarse su aplicacion en los demas paises con similares
condiciones de trabajo.

B. REDUCCION DE LA FLEXIBILIDAD DESPLAZANDO EL PENDULO DEL
EXTREMO EMPRESARIAL HACIA EL CENTRO

Como ya se ha visto, el Per( ha sufrido en los afios noventa uno de los procesos de
flexibilizacion laboral mas agudos de América Latina, cuyo disefio y consecuencias
han dejado a los trabajadores a merced casi totalmente de la voluntad del empleador.
Esta situacion debe revertir, tratando de conseguir un minimo equilibrio entre los
intereses de las dos partes de la relacion laboral.

En tal sentido, es fundamental que se modifique la regulacion de la contratacion
temporal, ajustandola rigurosamente al principio de causalidad, que se les devuelva
sus derechos laborales a quienes trabajan menos de cuatro horas y que se vuelva a
laboralizar a quienes estan sujetos a las modalidades formativas. Asimismo, es
imprescindible que se eleve la indemnizacion por despido arbitrario, de manera que
cumpla su funcién disuasoria.

Hay que impulsar que el péndulo vuelva del extremo empresarial en que se encuentra
hacia el centro, de manera que en el status juridico del trabajador no s6lo encuentren
expresion los intereses patronales sino que también se tengan en cuenta los de aquel
numeroso sector de nuestra poblacién que son los trabajadores, para poder dar cabal
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cuenta de la norma constitucional que dispone que el trabajo “es base del bienestar
social y un medio de realizacion de la persona” (articulo 22).

C. FOMENTO DEL SURGIMIENTO Y ACTUACION DE LOS SUJETOS
COLECTIVOS

El Derecho del Trabajo es una rama juridica que tiene una debilidad genética: un
bajisimo indice de aplicacién en la realidad, debido a que se construye sobre un
conflicto de intereses, a la relacién de subordinacion existente entre las partes a las
que se dirige, y a que el encargado de aplicarlo es justamente aquél que tiene que
asumir (mayoritariamente) las cargas que tal regulacion implica. Por ello se comparte
plenamente la célebre declaracion de humildad respecto de la actuacion de las normas
laborales que formulara hace varias décadas el ilustre maestro OTTO KAHN-
FREUND™.

A partir de ello, se ha constatado que, ademas de cumplir el papel de mejora de las
relaciones laborales, el mejor garante de la vigencia y aplicacién de las normas
laborales es la existencia de un movimiento sindical sélido y auténtico. Y ello incluso,
por sobre la actuacion del propio Estado, puesto que KAHN-FREUND también ha sido
muy elocuente cuando ha sostenido que de nada vale tener el mejor staff de
inspectores si es gque los trabajadores tienen miedo de denunciar frente a aquéllos las
violaciones en sus derechos de que son objeto. Por tanto, habria que concordar
también en que tanto para la busqueda de aplicacion de la normativa estatal vigente,
asi como la necesidad de que existan sujetos que tengan por objetivo la defensa y
promocion de los intereses de los trabajadores a través del establecimiento de normas
laborales pactadas (convenios colectivos), pasa necesariamente por una politica
estatal de fomento del surgimiento y actuacion de organizaciones sindicales.

Para ello, es imprescindible que se promueva la autonomia colectiva promoviendo el
acceso a la sindicacion a todos los trabajadores, se garantice la creacion de
organizaciones sindicales auténticas y se fomente el desarrollo libre de la negociacion
colectiva y de las medidas de conflicto. Y ello no sucede en el Perd, en donde los tres
pilares sobre los que se sostiene la autonomia colectiva: autoorganizacion, autonomia
normativa y autotutela han sido objeto de una regulacion sumamente restrictiva que

0 “Trabajo y Derecho”, Centro de Publicaciones del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, Madrid,
1987.
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viene siendo objetada por los 6rganos de control de la OIT con una regularidad digna
de mejor causa.

La Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo (Ley 25593, de 1992), ha continuado con
la tradicion normativa peruana (y latinoamericana, con la excepcion de Uruguay) de
imponer un modelo de relaciones colectivas reglamentarista, restrictivo y controlador
del surgimiento y actividades de los sujetos colectivos, y al que hay que
responsabilizar, en gran medida, de la practica desaparicion de las organizaciones
sindicales, la negociacion colectiva y la huelga en el Per(. En este contexto, no s6lo no
se ha podido materializar una actividad colectiva dirigida a evitar el desmejoramiento
de la situacion de los asalariados, y mucho menos a intentar avances en ella, sino que
tampoco se ha podido cumplir con el papel de control y fiscalizacién del cumplimiento
de la normativa estatal, de modo que ésta, a pesar de estar tan flexibilizada, no llega
siguiera a tener vigencia.

Por todo ello resulta insoslayable la necesidad de derogar la Ley de Relaciones
Colectivas de Trabajo vigente y sustituirla por otra que a diferencia de la actual, se
centre en el otorgamiento de garantias y facilidades para el surgimiento y la actuacion
de los sujetos colectivos, acabando asi con el modelo autoritario y restrictivo de la
autonomia colectiva”™ y dejando que ésta pueda desarrollar toda su virtualidad como
instrumento hasta ahora insuperable de composicion y canalizacion del conflicto
laboral, de equilibrio de los poderes sociales de trabajadores y empresarios tanto a
nivel de las empresas como a nivel macrosocial y de la produccién de normas
especificas para las multiples circunstancias en que se encuentran las numerosisimas
unidades productivas.

™ Sobre el particular ERMIDA URIARTE (“La reglamentacion sindical peruana en el marco de la
legislacion latinoamericana”, en VV.AA., Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo comentada,
Consultores Juridicos Asociados, Lima, 1994) sostiene que la legislacién colectiva peruana se inserta sin
innovar en el modelo reglamentarista, controlador y de efectos limitativos que caracteriza al modelo
predominante en América Latina.
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[ll. RELACIONES TRIANGULARES

A partir del tratamiento legislativo (y doctrinal mayoritario) de las relaciones triangulares
en el Perd, dedicaremos este capitulo casi integramente al tema de la intermediacién
laboral, en tanto que cuantitativa y cualitativamente es el que tiene mayor interés a los
efectos del presente informe. Paralelamente a ello, nuestras referencias al tema de las
contratas y subcontratas no serdn muy extensas tomando en cuenta que se trata de un
fendmeno de larga data y sobre el que no existe material estadistico ni factico. Ademas de
ello, hay que tener en cuenta que mucho de lo dicho en materia de trabajo dependiente es
aplicable a los trabajadores vinculados en relaciones triangulares, de alli que
desarrollemos en esta parte principalmente lo peculiar de su situacién.

1. INTERMEDIACION LABORAL: DEFINICION Y EVOLUCION

Las relaciones triangulares que se expresan a través de la intermediacion laboral son
aquellas que consisten en la presencia de un tercero en la ejecucion de la relacion
laboral”?, gue, en virtud de un contrato civil de prestacion de servicios, pone a sus
trabajadores a disposicién de la empresa que actuara como empleadora real de los
mismos, pero que no asume las cargas y responsabilidades correspondientes. Se rompe
con la tradicional relacién juridica directa entre quien presta y quien recibe un servicio
subordinado y dependiente, a partir de la presencia de un tercer actor que se configura
como empleador desde el punto de vista formal de unos trabajadores que son destacados
a otra empresa para prestar servicios bajo las 6rdenes de esta Ultima.

En el Perl esta figura estuvo prohibida totalmente hasta 1978, cuando encontré su
primera posibilidad de plasmacion en el Decreto Ley 22126, que permitié la prestacion de
servicios a quien no era empleador directo pero sélo para la realizacién de labores
complementarias (mantenimiento, limpieza, seguridad). Posteriormente, en 1986, la Ley
24514, que sustituyé al Decreto Ley antes mencionado, ampli6 el radio de accion de estas
empresas de servicios al campo de las labores especializadas, entendiendo por éstas a
aquéllas que no estan comprendidas en las actividades principales que realiza la empresa

72 . . . .z T .
A diferencia de lo que sucede en el caso de las agencias de colocacion publicas o privadas en donde el
tercero actlia en la fase precontractual acercando la oferta a la demanda.
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usuaria y que para su ejecucion requieren de personal altamente cualificado. En ambas
normas, la utilizacion fraudulenta de esta posibilidad generaba como sancion el
reconocimiento de vinculo laboral directo entre el trabajador y la empresa en la que habia
prestado los servicios, desde que comenzé tal situacion.

Finalmente, en 1991, el Decreto Legislativo 728 amplia el campo de actuacién de las
empresas de servicios del terreno de las labores secundarias (complementarias y
especializadas) al de las labores principales, aunque con la condicién de que sean
temporales, para lo que se adicionaron a las empresas de servicios complementarios las
empresas de servicios temporales y las cooperativas de trabajadores (en sus
modalidades de cooperativas de fomento del empleo y de trabajo temporal).

Hay que resaltar que la misma norma trajo consigo una regulacion muy permisiva de la
contratacién temporal, englobando en ella 9 modalidades expresas’®, en enumeracién no
taxativa sino abierta ya que venian acompafiadas de una clausula que permitia asumir
como temporal a cualquier contrato siempre y cuando la naturaleza de las labores asi o
justificara. Todo ello, ademés de las modalidades temporales referidas a los contratos de
trabajo del régimen de exportacion de productos no tradicionales y a los que se ejecuten
en las zonas francas. Con lo que el universo de accion de las relaciones de
intermediacion laboral aqui estudiadas se amplié de manera considerable.

Ademas de ello, la presencia de cooperativas introdujo un elemento de riesgo aln mayor,
puesto que estas personas juridicas, por mandato de su regulacién especifica, estan al
margen de la legislacién laboral, con lo que se abria un peligroso camino para la elusién
del contrato de trabajo y su regulacién. Las sospechas en este sentido se fueron
confirmando en la realidad, de modo que el legislador ha tenido que ir estableciendo
obligaciones dirigidas a controlar las actividades y evitar la insolvencia de las
cooperativas, e inclusive ha llegado a imponerles el respeto de ciertos derechos
tipicamente laborales, con la finalidad de que los trabajadores que prestaban sus servicios
por esta via no vieran totalmente defraudados los niveles minimos de proteccion previstos
para quien realiza una labor subordinada. Asi, el Decreto Supremo 004-98-TR y su
Reglamento, la Resolucion Ministerial 059-98-TR, con el fin de prevenir la actuacién
fraudulenta de las cooperativas, establecen que los socios trabajadores tienen derecho a

" Los 9 tipos de contrato sujeto a modalidad son: por inicio 0 lanzamiento de nueva actividad, por

necesidades de mercado, por reconversién empresarial, ocasional, de suplencia, de emergencia, especifico,
intermitente y de temporada.
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percibir la compensacién por tiempo de servicios aplicable a cualquier trabajador de la
actividad privada e imponen la inscripcion obligatoria de las cooperativas en el Ministerio
de Trabajo y la necesidad de obtener una carta fianza para garantizar los derechos
laborales de sus socios trabajadores. Posteriormente, por medio del Decreto Supremo
107-99-TR se suprimié la obligacion general de presentar la carta fianza que quedd sélo
para cuando la empresa o cooperativa no cumplia con pagar los beneficios y derechos de
sus trabajadores o0 socios.

2. TIPOLOGIA DE LAS RELACIONES DE INTERMEDIACION EN EL PERU

Legislativa y doctrinariamente en el Perd se consideran como relaciones de
intermediacion a las que involucran a empresas de servicios y cooperativas que
desarrollan actividades vinculadas al trabajo temporal y a labores complementarias.
Nosotros en este informe seguiremos esta posicion, aunque queremos llamar la atencién
respecto de nuestra discrepancia con ella, puesto que consideramos que la utilizacion de
empresas de servicios complementarios no se ubica en el campo de la intermediacién
sino mas bien en el de la tercerizacion o descentralizacién productiva que ha tomado gran
relevancia con la caida del paradigma fordista y su sustituciéon por el toyotista.

Trazar una tipologia gréfica de las relaciones de intermediacidn posibles en el Perl pasa
por combinar las variables labor, objeto social de la empresa y duracion de la labor, con
las concernientes a la forma empresarial. Por tanto hay que combinar labores principales
y secundarias, labores permanentes y temporales y formas empresariales posibles. A
partir de lo cual tenemos que en el Perl las relaciones triangulares que pueden
materializarse son:

A. Empresas de servicios complementarios: para labores secundarias, permanentes o
temporales (se privilegia el elemento naturaleza de la tarea), que son: mantenimiento,
limpieza, vigilancia, seguridad, y otros de caracter especializado (las que no estan
comprendidas dentro de las labores principales de la empresa y requieren personal
altamente calificado);

B. Empresas de servicios temporales: para labores temporales, principales o
secundarias (se privilegia el elemento duraciéon de la labor), ya sea para cubrir un
puesto permanente que ha quedado transitoriamente vacante (suplencia) o para cubrir
puestos no permanentes creados por necesidades temporales (inicio o lanzamiento de
nueva actividad, por necesidades del mercado y por reconversion empresarial);
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C. Cooperativas de fomento del empleo: para labores secundarias y principales,
permanentes o temporales ; vy,

D. Cooperativas de trabajo temporal: para labores temporales, principales o
secundarias.

3. REGIMEN LEGAL DE LA INTERMEDIACION EN EL PERU

La legislacion nacional vigente sobre intermediacion laboral se encuentra recogida
principalmente en los Decretos Supremos 003-97-TR’™ y 001-96-TR”>. Ademaés de estas
normas, estan las disposiciones del Decreto Supremo 074-90-TR'®, del Decreto Supremo
002-97-TR"’, del Decreto Supremo 005-99-TR’®, el Decreto Supremo 004-98-TR, la
Resolucién Ministerial 059-98-TR, la Resolucién Ministerial 070-98-TR y la Resolucién
Ministerial 107-99-TR.

Dentro de la tonica de este informe, presentaremos el régimen juridico que corresponde a
las formas de intermediacién laboral destacando las disposiciones dirigidas a establecer
algin control estatal sobre su creaciéon y funcionamiento, las limitaciones cuantitativas
planteadas respecto del nimero de trabajadores destacados y los derechos y beneficios
gue les corresponden a estos trabajadores.

Requisitos de constitucion y funcionamiento: autorizacién administrativa
y registro en el Ministerio de Trabajo

En materia de su constitucion, las empresas de servicios y cooperativas deben
constituirse con el Unico objeto de prestar servicios temporales o complementarios’,

™ Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo 728, Ley de Productividad y Competitividad Laboral (articulos
97-106).

IS Reglamento de la Ley de Fomento del Empleo (articulos 90-118).

"® Texto Unico Ordenado de la Ley General de Cooperativas (Decreto Legislativo 085).

T Articulos 49-52.

"8 Texto Unico de Procedimientos Administrativos del Ministerio de Trabajo y Promocién Social (puntos 48-54).
" Con la controversia existente acerca de si las cooperativas ademas pueden desarrollar actividades
permanentes de caracter principal.
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segun sea el caso. En el caso de las empresas de servicios deben obtener, ademas una
autorizacion de funcionamiento®, que se les concede por dos afios renovables,
expedida por el Ministerio de Trabajo y Promocion Social.

En el caso de las cooperativas, deben inscribirse en el registro administrativo que para
tales efectos lleva el Ministerio de Trabajo y Promocién Social. Las cooperativas de
trabajadores no requerian inicialmente inscribirse en el Ministerio de Trabajo ya que la
entidad que se encargaba de su control era la Comision Nacional Supervisora de
Empresas y Valores (CONASEV). A partir de la entrada en vigor del Decreto Supremo
004-98-TR (17 de junio de 1998), también deben cumplir con tal inscripcién (articulo 4),
para lo cual la Resolucién Ministerial 059-98-TR (3 de julio de 1998) cred6 el Registro de
Cooperativas de Trabajadores a cargo de la Direccion Nacional de Empleo y Formacién
Profesional del Ministerio de Trabajo y Promocién Social.

Este registro podra ser cancelado por el Ministerio de Trabajo en caso de reiterado
incumplimiento de las disposiciones laborales.

La carta fianza bancaria: una efimera vida

A partir de una amplia experiencia en materia de defraudacién de derechos a los
trabajadores de empresas de servicios y cooperativas de trabajadores, en 1998, por
medio del Decreto Supremo 004-98-TR, se dispuso la obligacién de que estas personas
juridicas cuenten con una carta fianza (individual o global) con la finalidad de garantizar el
pago de los derechos laborales que genere la actividad de los trabajadores o socios
destacados en empresas usuarias.

A partir de tal finalidad, se establecia que el monto de la citada carta fianza debera ser
equivalente al monto promedio de las cantidades pactadas con las empresas usuarias,
respecto de la totalidad de los trabajadores destacados, debiendo calcularse este
promedio sobre los montos correspondientes a los 3 meses anteriores al de la

8 En el caso de las empresas de servicios temporales y complementarios, para efectos de la autorizacion
administrativa deberan acreditar un capital pagado igual o superior a 5 Unidades Impositivas Tributarias
(catorce mil soles: cuatro mil doscientos dolares a julio de 1999).
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presentacion o renovacion de la carta fianza. El incumplimiento de este requisito llevaba a
la cancelacion del registro y de la autorizaciéon de funcionamiento de la cooperativa o
empresa de servicios y significaba, ademas, la aplicacion de multas a la empresa usuaria
gue contratase con quienes carecian de la carta fianza.

Esta obligacion fue escrupulosamente regulada por la Resolucion Ministerial 070-98-TR,
pero su existencia termind siendo bastante efimera, puesto que el 13 de julio de 1999, la
Resolucién Ministerial 107-99-TR acabd con ella, al establecer que la carta fianza “sélo
sera exigible para aquella cooperativa de trabajadores o empresa de servicios que
incumpla con su obligacion de pago de beneficios y derechos laborales de su socio
trabajador o trabajador, segun corresponda” (articulo 1)*. Con lo que toda la funcién
preventiva (y a la vez garantista) de los beneficios correspondientes a los trabajadores o
socios de estas empresas 0 cooperativas ha sido eliminada.

La carta de fianza ha pasado a ser, entonces, un mecanismo de subsistencia de una
empresa de servicios o cooperativa que incumplié con el pago de beneficios o derechos
laborales a sus trabajadores o socios, que, en funcién de ello, tendra que suscribirla si
guiere evitar que su registro o autorizacion de funcionamiento sea cancelada, dentro de
los 30 dias habiles a partir del incumplimiento.

Sin embargo, su efimera vida mostré resultados muy positivos en el combate contra las
empresas «fantasma» dedicadas a la intermediacién, que son las que vienen defraudando
los derechos de sus integrantes, ya que en el N° 26 del Boletin Informativo del Ministerio
de Trabajo (octubre de 1998) la Directora Nacional de Empleo y Formacion Profesional,
dependencia encargada del Registro de las Cooperativas, hablaba de la existencia de
2777 empresas de servicios a nivel nacional y 99 cooperativas en Lima, de las cuales sélo
529 (19%) empresas de servicios y 69 (69.6%) cooperativas habian cumplido con el
requisito de la carta fianza una vez cumplido el plazo legal para estos efectos y por tanto
estaban operando legalmente. Por ello, tal vez, la ViceMinistra de Trabajo sostenia en una
entrevista periodistica® que la imposicion de la carta fianza se debi6 a que “el Ministerio

81 Agregando, a continuacién, que el incumplimiiento de los beneficios o derechos laborales quedara
acreditado en los siguientes casos: a) con la resolucion administrativa firme que determine un incumplimiento
de obligaciones laborales como resultado de un procedimiento de inspeccion de trabajo; b) por incumplimiento
del acta de conciliacién celebrado con la intervencion de la Autoridad de Trabajo que contenga una obligacion
de pago de un monto determinado; y, c) cuando se ordene el pago de beneficios o derechos laborales como
gzonse(_:uencia de una sen_tencia o] Iaudo_arbitral.

Diario El Peruano, edicion del 5 de julio.
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recibia numerosos reclamos respecto al cumplimiento de los derechos laborales por parte
de las empresas intermediarias”, afladiendo que a partir de tal imposicion “hoy las
empresas intermediarias existentes son empresas serias, ya no existen mas los services y
cooperativas «fantasmas»”. Ocho dias después de tales declaraciones se modificé la
norma que imponia la carta fianza a las empresas de servicios y cooperativas.

Asimismo, el incumplimiento de tal requisito ya habia provocado segun la misma fuente la
cancelacioén del registro de 21 empresas intermediarias. Y, ademas de ello, el Ministerio
de Trabajo llegd a ejecutar la carta fianza de la empresa Control y Proteccién de
Organizaciones y Residencias S.A., con sede en Cajamarca, porque dejo sin beneficios
sociales a sus trabajadores.

Limites cuantitativos de personal contratado via intermediacién

Después de varias idas y vueltas en materia del nimero de trabajadores destacados que
podian estar prestando servicios en una empresa usuaria, desde 1995 el maximo
permitido en lo que hace a empresas de servicios temporales y cooperativas de
trabajadores es del 50% del total de trabajadores de la empresa usuaria. Inicialmente, el
porcentaje maximo era el 20% (articulo 177 del Decreto Legislativo 728, version original),
sin embargo el articulo 71 de su reglamento, extralimitdndose en su funcion de desarrollo,
refirid tal limitacion tan sélo a las empresas de servicios temporales, dejando sin limite de
actuacion a las cooperativas de trabajadores. Posteriormente, el Decreto Legislativo 855
elevé la cantidad al 50% y englobd en ella a ambas modalidades de intermediacion.

Para el célculo de la plantilla se tomard en cuenta tanto los trabajadores permanentes
como los sujetos a modalidad propios de la empresa usuaria, y en el computo del
porcentaje maximo entraran todos los trabajadores destacados (de empresas de servicios
temporales y cooperativas) excepto los correspondientes a las empresas de servicios
complementarios que estan excluidos expresamente de tal limitacién, siempre y cuando
dispongan de autonomia técnica y directiva y asuman la responsabilidad por el desarrollo
de las labores.
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Si se supera el 50% de la plantilla, la sancion legal es que los trabajadores excedentes
(los destacados mas antiguos) pasan a tener su relacién laboral directamente con la
empresa usuaria.

Relaciones triangulares entre las empresas de servicios o cooperativas, las
empresas usuarias y el personal destacado: la particular condicién de los
socios-trabajadores de las cooperativas

Las relaciones entre empresa de servicios 0 cooperativa y empresa usuaria se regulan
por las reglas civiles de la locacién de servicios®. La relacién entre la empresa usuaria y
el personal destacado carece de vinculo juridico-contractual directo, pero los trabajadores
destacados estan sujetos a la direccion de la empresa usuaria. En lo que hace a la
relacién entre las empresas de servicios y cooperativas y el personal destacado hay
distintas posibilidades.

En el caso de empresas de servicios temporales, la relacion con el personal que destacan
a empresas usuarias es generalmente de naturaleza laboral y de duracién determinada.
En cambio, con el personal necesario para su funcionamiento el vinculo también es
laboral y, dependiendo de si se estd 0 no en algun supuesto de temporalidad, podra ser
indefinido o sujeto a modalidad.

En el caso de las empresas de servicios complementarios, la relacién con el personal que
destacan a empresas usuarias es laboral y de duracién indefinida.

En el caso de las cooperativas de trabajadores, la relacion entre éstas y sus socios no es
laboral sino es asociativa. La legislacién califica a las cooperativas de trabajadores como
modalidad de empleo auténomo. Al respecto hay serios cuestionamientos respecto de la
condicion de estos socios-trabajadores puesto que al ingresar a labores de intermediacién
su naturaleza se acerca mucho mas a la de trabajadores dependientes que a la de socios.
Decimos esto porque en estas cooperativas no nos encontramos con un conjunto de
personas que se han asociado para realizar labores de naturaleza mas o menos
auténoma, que se encuentran identificados como pares y con un espiritu asociativo que
alimenta su caracter institucional.

La labor de intermediacion produce una distorsién en la naturaleza cooperativa de la
institucion, como sefiala ELIAS MANTERO, puesto que la cooperativa tiene como eje la
labor de intermediacion, con lo que los socios carecen de una vinculacidn societaria,
ingresan a la cooperativa para conseguir un puesto de trabajo como destacado (en
condiciones de subordinacion), en la mayoria de los casos ni siquiera se conocen entre si
por estar desempefiando funciones en empresas totalmente diferentes y con un indice de
rotacién muy alto, por lo que sélo permanecen en la institucién en la medida en que exista

8 Articulos 1764-1770 del Cédigo Civil.
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un trabajo para ellos84. En funcion de ello, el propio legislador ha tenido que encontrar
una solucién hibrida irradiando el régimen juridico laboral en materia de beneficios y
derechos a estos trabajadores.

Derechos y beneficios de los trabajadores destacados: iguales que los de la
empresa usuaria aunque esta irradiacion de las normas laborales tiene escasa
aplicacion en la realidad

Legalmente se ha establecido que el personal destacado por una empresa de servicios
temporales o por una cooperativa debe gozar de los mismos derechos que corresponden
a los trabajadores de la empresa usuaria que realicen labores analogas, debiendo
agregarse que en todo caso se trata de afiliados regulares en el sistema de seguridad
social (salud y pensiones). En el caso de las empresas de servicios complementarios, no
existe esta equiparacion legal, por lo que tendran el estatuto juridico que se derive de la
ley, de sus contratos de trabajo y de sus convenios colectivos, si fuera el caso.

En lo que se refiere a las empresas de servicios temporales este trato igual si bien tiene
escasa aplicacion en la realidad, no presentaba una dificultad de naturaleza esencial
puesto que finalmente se trata de trabajadores en ambos casos. En cambio si resultaba
mas complejo en el caso de las cooperativas en donde sus integrantes tienen la condiciéon
hibrida de socios-trabajadores y estan sujetos a la Ley de Cooperativas.

Sobre el particular, Sin embargo, por mandato legal expreso se les reconoce, de un lado y
con caracter general, todos los derechos y beneficios correspondientes a los trabajadores
sujetos al régimen de la actividad privada, y de otro lado y especificamente, se dispone
gue las cooperativas deberan reconocer a sus socios ingresos y condiciones de trabajo no
inferiores a los que corresponden a los trabajadores de la empresa usuaria que realizan
labores analogas en el mismo centro de trabajo®.

A pesar de esa asimilacion general, los integrantes de las cooperativas de trabajadores
han continuado teniendo en la practica menores derechos y beneficios que los
correspondientes a los trabajadores de la actividad privada, puesto que los requisitos para
su aplicacion permiten que ésta sea enervada con alguna facilidad. Asi tenemos que, en

8 Ob. cit., pag. 18. ]
8 Segun el articulo 50 del Decreto Supremo 002-97-TR (Texto Unico Ordenado de la ley de Formacion y
Promocion Laboral) y el articulo 95 del Decreto Supremo 001-96-TR.
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primer lugar, se establecen diferencias ficticias para evitar la existencia de la analogia. En
segundo lugar, y cuando lo anterior no es posible, los requisitos para que opere la
equiparacion, tales como la antigliedad, la experiencia laboral y la capacitacién, permiten
establecer diferencias «justificadas» que enervan el trato igual. Y, en tercer, lugar, la no
existencia de un puesto similar en el mismo centro de trabajo, aungue si lo hubiera en otro
de la misma empresa, abren la puerta para la elusién. Con todo ello, se evita la aplicaciéon
de la regla comentada y se pasa a pagar en consecuencia solo el equivalente a la
remuneracion minima a estos trabajadores. De alli que se haya hecho necesaria la
regulacion especifica de ciertos derechos con el fin de evitar el reiterado incumplimiento.
En tal sentido, se ha requerido que una norma expresa les reconozca su derecho a la
compensacion por tiempo de servicios®.

Una mencién expresa merece la situacidon de los socios-trabajadores de las cooperativas
gue actlan en el campo de la intermediacién, en lo que hace a la terminacion de la
relacién laboral, puesto que cuando una de estas entidades decide prescindir de un
asociado no aplica para nada las reglas concernientes al despido sino que aplica su
estatuto en lo que hace a la separacién de los asociados, que suele ser incausada y surtir
efectos soélo por la decision del 6rgano directivo correspondiente. De esta manera se
garantiza una flexibilidad maxima en lo que hace a las necesidades de adecuacion del
volumen de mano de obra de la cooperativa a costa de dejar totalmente desprotegido al
integrante de la cooperativa.

Responsabilidad solidaria entre empresa usuariay empresa de servicios o
cooperativa de trabajadores: sdélo en el caso del seguro complementario de trabajo
de riesgo

Uno de los mecanismos mas usuales para evitar la defraudacion de los derechos de los
trabajadores que prestan servicios en empresas dedicadas a la intermediacién es el
establecimiento de una responsabilidad solidaria entre la empresa usuaria y la que
destaca a los trabajadores. En nuestro ordenamiento juridico esta regla sélo esta prevista
para el caso del Seguro Complementario de Trabajo de Riesgo, cuando éste no ha sido
contratado por las empresas de servicios o cooperativas que destaquen trabajadores a las
actividades calificadas legalmente como riesgosas. Asi, el articulo 5 del Decreto Supremo
003-98-SA establece que las entidades empleadoras que contraten mano de obra
proveniente de empresas intermediadoras “estdn obligadas a verificar que todos los
trabajadores destacados a su centro de trabajo han sido asegurados conforme a las
reglas del presente Decreto Supremo; en caso contrario, contrataran el seguro por cuenta
propia a fin de garantizar la cobertura de dichos trabajadores, so pena de responder
solidariamente con tales empresas proveedoras, frente al trabajador afectado, al IPSSy a
la ONP por las obligaciones previstas en el articulo 88 del Decreto Supremo 009-97-SA”.

8 Articulo 2 del Decreto Supremo 004-98-TR.
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El acceso alajusticia

En materia de acceso a la justicia habria que sefialar que en tanto que los trabajadores de
empresas de servicios (temporales o complementarios) estan en la misma situacion que
cualquier trabajador, en lo que hace a los socios-trabajadores de las cooperativas que
realizan actividades de intermediacion su situacion ha motivado una posibilidad dual en
materia de tutela judicial. Asi, se ha establecido que los Juzgados de Trabajo son los
organos competentes para conocer de las pretensiones en materia laboral de los socios
trabajadores87. En tanto que cuando la controversia esté referida a materias de corte
asociativo, la competencia la tendré el fuero comun. Esta dualidad tiene alguna zona gris
muy importante en el campo de la exclusion de los socios-trabajadores, en el que
convergen normas laborales y comunes, la que hasta ahora se ha venido venciendo
mayoritariamente a favor de la aplicacion de las normas propias del régimen
cooperativo88.

4. SITUACIONES DE DESPROTECCION DE LOS TRABAJADORES
INVOLUCRADOS EN RELACIONES DE INTERMEDIACION LABORAL

Dentro de las relaciones de intermediacion se pueden presentar diversos niveles de
desproteccién de los trabajadores, que van desde las simples consecuencias directas de
la utilizacion de mano de obra «destacada», tanto en lo individual como en lo colectivo,
hasta situaciones en las que los trabajadores ven totalmente defraudados sus derechos
porque el intermediario era ficticio y su existencia estaba prevista para liberar de las
obligaciones laborales a la persona que se beneficié de tal mano de obra.

A. La intermediacién laboral y sus consecuencias directas en materia de
desproteccién de los trabajadores tanto de las entidades intermediadoras como
de las empresas usuarias

Los fendmenos triangulares generan consecuencias negativas en las relaciones laborales
individuales y colectivas, tanto en la empresa usuaria como en la que destaca personal.
En lo que hace al plano individual, porque traen consigo peores condiciones de trabajo,
sobre todo econdmicas, para los trabajadores de las empresas de servicios y
cooperativas, respecto de aquéllos de la empresa usuaria que realizan las mismas
labores. Bien es cierto que existe una equiparacion legal de ambas categorias de

¥ Sobre el particular, véanse las sentencias recaidas en los expedientes 272-92-CD y 6220-97-BS(A).
8 Sobre el particular véanse las sentencias recaidas en los expedientes 2217-91-CD y 2553-93-SL.
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trabajadores, pero ya hemos visto como la consagracion de la igualdad de beneficios y
derechos tiene una muy escasa aplicacion en la practica.

Respecto de los trabajadores de la empresa usuaria el recurso masivo a la utilizacion de
trabajadores destacados presiona a la baja las condiciones salariales y de trabajo, en la
medida en que la referencia permanente a status de los trabajadores destacados
impermeabiliza a la empresa respecto de la necesidad de mantener mejores condiciones
de trabajo para sus propios trabajadores. Y ello se produce también si vemos la cuestion
desde la optica del impacto que tiene la intermediacion en el terreno de las relaciones
colectivas de trabajo, puesto que la presencia numerosa de trabajadores «ajenos» dentro
de la empresa usuaria, de hasta el 50% de la plantilla, conlleva una disminucion del
personal contratado directamente, con lo que las posibilidades en la empresa usuaria de
una tutela colectiva son menores o la eficacia de la accién colectiva se ve también
dinamitada en su linea de flotacién ya que la capacidad de presién de estos trabajadores
(una huelga, por ejemplo) se ve bastante reducida al recaer un volumen importante de la
produccion en el personal destacado en la empresa. Y ello, a no dudarlo, repercute en las
condiciones individuales de trabajo,

Pero también tiene consecuencias perniciosas respecto de las relaciones colectivas en lo
gue hace a la propia empresa o cooperativa, puesto que los trabajadores de la empresa o
cooperativa que destaca trabajadores no gozan de una tutela colectiva propia por las
dificultades que su precariedad trae consigo para la organizacién y actuacion sindical.

En este contexto, hay que puntualizar, ademds, que estas consecuencias negativas no
tienen la misma intensidad en las distintas modalidades de empresas o cooperativas
dedicadas a labores de intermediacion, puesto que la naturaleza de los servicios
prestados hace que la precariedad sea mayor en el caso de los trabajadores que prestan
sus servicios en las que se dedican a labores temporales respecto de los que trabajan
para empresas 0 cooperativas que desarrollan labores complementarias o especializadas
o incluso permanentes. Paralelamente a ello, la justificacidn de su existencia tiene un
signo inverso respecto de los riesgos antes mencionados, ya que si bien no presenta
mayor dificultad en el caso de las empresas que brinden servicios complementarios, por la
naturaleza secundaria de las labores que otorga razonabilidad al recurso a formas de
intermediacion, no encuentra mayor asidero en lo que hace a las empresas o
cooperativas que tienen su razén de ser en el ofrecimiento de servicios temporales,
puesto que se les esta generando un espacio que ya estaba largamente cubierto por las
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multiples modalidades de contratacién temporal existentes en el pais, con lo que no se
encuentra ninguna razéon confesable y, por lo tanto, juridicamente defendible, para su
existencia.

B. El significativo incumplimiento de las normas laborales aplicables a los
trabajadores destacados

Un nivel de desproteccion mayor que el anterior se genera en nuestro ordenamiento
juridico a partir del elevadisimo indice de incumplimiento de las ya de por si débiles
disposiciones laborales aplicables a los trabajadores destacados. En la realidad resulta
gue no solo se esta ante un sector bastante desprotegido por todo lo dicho anteriormente
sino que a tal circunstancia hay que agregarle un muy importante indice de
incumplimiento de las tales normas.

Sirva como sustento de tales afirmaciones los recientes datos que ha ofrecido la
ViceMinistra de Trabajo®® respecto de las denuncias por vulneracién de las leyes
laborales, segun los cuales el 65% (dos terceras partes) de los reclamos efectuados ante
el Ministerio de Trabajo correspondian a trabajadores destacados, antes de que se
impusiera la obligaciébn de suscribir la carta de fianza, cuya vida efimera ya hemos
resefiado anteriormente.

De alli que es necesario que el ordenamiento juridico establezca todos los mecanismos
preventivos, sancionadores y reparadores respecto de la utilizacion de relaciones
triangulares para evitar que tengan por finalidad o, simplemente, por consecuencia el
impedir el correspondiente disfrute de los derechos laborales a los colectivos
dependientes de las empresas de servicios y cooperativas de trabajadores. En tal sentido,
se viene anunciado por prensa escrita que en el mes de setiembre se iniciard un
programa especial de inspecciones dirigido a las empresas que desarrollan labores de
intermediacion para comprobar el cumplimiento de las disposiciones legales y sancionar a
quienes no lo hagan.

8 Diario Gestién, edicién del 6 de agosto de 1999.
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C. El fraude através de las relaciones de intermediacién

Los niveles mas altos de desproteccion se presentan cuando el recurso a la
intermediacion laboral se plantea con empresas o cooperativas ficticias, desprovistas de
patrimonio, que se constituyen con la sola finalidad de ocultar al verdadero empleador que
no quiere hacerse cargo de las responsabilidades laborales que implica la contratacion de
trabajadores, con lo que la posibilidad de que éstos encuentren tarde o temprano sus
créditos laborales insatisfechos serd muy grande.

No se cuenta con datos estadisticos respecto de las dimensiones del recurso al fraude en
materia de intermediacion, sin embargo, se sabe que dentro del altisimo porcentaje de
reclamaciones presentadas por trabajadores de entidades dedicadas a la intermediacién
ante el Ministerio de Trabajo, antes anotado, un buen grupo de ellas corresponde a
trabajadores o socios-trabajadores que han visto desaparecer su empleador ficticio y con
ello esfumarse los beneficios laborales que les corresponden. De ello se tiene poca
constancia también en el &mbito judicial puesto que al tratarse de los asalariados con los
menores ingresos, su reclamacion no pasa del ambito administrativo, donde el tema es
gratuito.

5. ADMINISTRACION PUBLIQA: NUEVA FORMA DE INTERMEDIACION
DONDE TODO ES LOCACION DE SERVICIOS.

Como ya se viera en el punto Il.2.1 de este informe, en la administracion del Estado se
viene produciendo una “laborizacion” galopante de los servidores publicos, para
aprovechar al maximo los grandes niveles de desproteccidon que se han producido dentro
del régimen laboral de la actividad privada. En tal sentido, y en lo que hace al concepto de
intermediacion, ademas del acceso constante a los services y cooperativas, en el aparato
estatal se estdn creando nuevas relaciones triangulares incluso mas desprotectoras que
lo permitido por la legislacién laboral puesto que en ellas se trata de ocultar bajo el manto
de la locacién de servicios hasta las relaciones laborales entre los trabajadores
destacados y la organizacion que los contrata directamente para luego cederlos.

Como no se cuenta con informacion estadistica especifica al respecto, hemos planteado
un estudio casuistico a partir de un conflicto surgido a fines de noviembre de 1998, por la
terminacion sorpresiva de mas de doscientos contratos de locacion de servicios en el
Registro Publico de Mineria a partir del cambio de su jefe.

El Registro Publico de Mineria es un Organismo Publico Descentralizado del Sector
Energia y Minas, que cuenta con autonomia administrativa y econémica®. El Articulo de

% Decreto Legislativo N° 110, Ley Organica del Registro Publico de Mineria.
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10° de su Ley Organica establece que el personal de la Oficina Nacional del Registro
Publico de Mineria esta comprendido dentro del régimen laboral de la actividad privada.
Sin embargo, aproximadamente el 80% del personal que labora en dicha institucion esta
contratado via locacion de servicios, ya sea de modo directo (Registro Publico de Mineria
y prestador del servicio) o a través de «Fundaciones» creadas con el fin de que la
institucién cuente con el personal que requiere para el desarrollo de sus actividades sin
asumir las cargas laborales que le corresponden. Para ello cuenta con la colaboracion de
Universidades Nacionales como por ejemplo, la Universidad Nacional Agraria, la
Universidad del Cuzco, la Universidad de Piura.

Como podemos apreciar, se ha creado una nueva forma de relacion triangular en la cual,
por un lado, la empresa usuaria y la empresa de servicios estan vinculadas mediante un
contrato de locacion de servicios, y por otro lado, el «trabajador» y la empresa de
servicios también estan vinculadas mediante un contrato de locacion de servicios en vez
de un contrato laboral.

Esto podria no tener mayor relevancia si es que el servicio que presta el «trabajador» se
ajustara a las exigencias de un contrato de naturaleza civil, sin embargo, la realidad es
otra puesto que se trata de labores de naturaleza subordinada, sujetas a un rigido horario
de trabajo, en el local del propio Registro de Mineria. Las funciones que desempefian son
diversas y abarcan todos los campos de la actividad, desde las de secretariado hasta las
de jefatura de area.

Como se puede apreciar, la dificil situacion econémica por la que viene atravesando la
poblacién y la falta de conocimiento de los derechos que la asisten son aprovechadas por
el Estado para eludir sus responsabilidades y perjudicar a los trabajadores.

A efectos de ilustrar de manera concreta la figura antes resefiada describiremos el caso
del sefior Hugo Cuba, quien fue contratado por el Registro Publico de Mineria a efectos
de cubrir las necesidades de la institucion referidas a la capacitacion de personal.

El sefior Cuba suscribié directamente con el Registro Publico de Mineria dos contratos de
locacion de servicios consecutivos. Bajo la vigencia de dichos contratos el sefior Cuba se
desempefié como Coordinador de Capacitacion primero, y luego como Jefe del Area de
Capacitacion de la institucion.
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Posteriormente, sin firmar contrato alguno y sin que existiera un acuerdo verbal con el
Registro Publico de Mineria o con la «Fundacién para el Desarrollo Agrario», entidad
creada por la Universidad Nacional Agraria a efectos de proveer personal al Registro
(eludiendo el pago de las obligaciones laborales que le correspondientes en caso de
proceder de acuerdo a ley), la primera le comunica que desde ese momento pasaba a
depender de la segunda sin explicarle en calidad de qué ni las condiciones.

Las condiciones en las que laboré no se estipularon en el contrato ya que tenia que
cumplir con una jornada minima de nueve (9) horas diarias cuyo cumplimiento era
controlado en funcién a la permanencia en la sede de la institucién (por medio de una
tarjeta de control de asistencia). Ademas, la prestacion del servicio fue variando conforme
transcurria el tiempo, ya que se le asignaban continuamente nuevas funciones y
responsabilidades. Todas estas condiciones las determinaba directamente el Registro
unilateralmente.

El sefior Cuba nunca tuvo trato directo o indirecto con la persona encargada de la
Fundacién para el Desarrollo Agrario. S6lo tuvo conocimiento de que esta institucién le
abonaba su remuneracion mensualmente. No conoce ni si quiera la ubicacion del local
donde funciona la institucion.

Luego de un afio de servicios, el Jefe del Registro Publico de Mineria es destituido de su
puesto, y por este motivo se despide a casi el 50% del personal (alrededor de 200
trabajadores), entre los cuales se encontraba el sefior Cuba, razén por la cual él (y otros
trabajadores) inicia un proceso judicial a fin de lograr que se le reconozca todos sus
derechos como trabajador. Ante este hecho, el Registro sefiala que el sefior Cuba jamas
fue trabajador de esa institucion, a pesar de que la documentacién presentada por el
demandante demuestra lo contrario, y por su parte, la Fundacién para el Desarrollo
Agrario sefiala que el vinculo existente entre ella y el demandante era de naturaleza civil
en virtud de un contrato de locacion de servicios celebrado de manera verbal entre las
partes, hecho que no ha sido demostrado hasta la fecha.

La sentencia de primera instancia ha declarado infundada la demanda interpuesta por el
sefior Cuba, sin tener en cuenta ninguna de las pruebas aportadas en materia de
subordinacién (oficios y memorandums dando instrucciones, prestacién de servicios
exclusiva y en el Registro de Mineria, control de asistencia y puntualidad, etc.). El proceso
actualmente se encuentra en la Sala de la Corte Superior a la cual ha llegado via recurso
de apelacion.
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6. EVOLUCION CUANTITATIVA: PRINCIPALES CARACTERISTICAS

Segun las estimaciones de Chacaltana (1999), el nimero de asalariados del sector
privado en Lima Metropolitana en empresas de servicios especiales y cooperativas
crecieron solamente el 13.5% entre 1989 y 1997, mientras el total de asalariados privados
lo hizo en un 49.9%. De este modo, los trabajadores destacados perdieron importancia
relativa en el conjunto de ocupados de la capital y su entorno, bajando desde el 5.1% de
1989 hasta el 3.8% en 1997, como se puede observar en el Grafico 8. En realidad, en
1989 solamente existian empresas de servicios complementarios, puesto que las
empresas de servicios temporales y las cooperativas de trabajadores recién aparecieron
en 1991.

Estos indicadores parecen bajos, pero habria que recordar que, en primer lugar, el ambito
de andlisis es el de Lima Metropolitana y que a partir de 1995 fueron igualados los
derechos de los trabajadores destacados y de los subordinados. Asimismo, el nivel de
trabajadores en Lima Metropolitana en 1997 que se obtiene a partir de la Encuesta de
Niveles de Empleo que se procesé especialmente para este estudio (55,256) es un poco
mas alta que la obtenida por el estudio de Chacaltana (51,349).

Intermediacion en Lima Metropolitana: Trabajadores en Empresas de
Servicios Especiales y Cooperativas (89-97)
N° de personas 8.0 Porcentaje sobre el Total de Ocupados

80,000

67,364 67,723 71

f\ 5.4
6.0

60,000 /\ !
/ \ 5.1
45,244 51,349 ' 3.8
40,000 \/ 4.0 1

2.7
29,500 :
20,000 ‘ T " ‘ 2.0 - ‘ ‘ ‘ :
1989 1991 1993 1995 1997 1989 1991 1993 1995 1997

Fuente:MTPS. E. Niv. de Emp. & Chacaltana(99).

Gréfico 8
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Con los datos que se encuentran sistematizados en la Ficha 9, se puede analizar las
caracteristicas mas relevantes de los trabajadores en intermediacion en el Perd Urbano
(ademéas de los datos especificos para Lima Metropolitana). Segun estos datos, los
trabajadores de empresas de servicios especiales o de cooperativas de trabajadores son
en su gran mayoria varones (82.3%), y solamente menos de la quinta parte (17.7%) son
mujeres. Por grupos de edades, la mayor parte es adulta, en la medida que aquellos
trabajadores que tienen entre 25 y 44 afios representan el colectivo mas importante en los
dos géneros: el 47.6% del total de ocupados en intermediacion son varones con esta
edad y el 9.9% son mujeres de 25 a 44 afios. Por su parte, el nivel de estudios de estos
trabajadores es, fundamentalmente, de secundaria completa (46.0%) o incompleta
(12.5%), aunque también son relevantes aquellos con educacién no universitaria completa
(10.8%) e incompleta (9.4%).

Desde los aspectos de la demanda de estos trabajadores, la Gnica informacion disponible
es el tamafio de estas empresas de servicios especiales y cooperativas de trabajadores.
Se puede afirmar que cuanto mayor el tamafio de las empresas, mayor su participacion
en el total de ocupados en intermediacién, como se puede observar en el Gréfico 9. Asi,
el 53.6% de estos trabajadores esta ocupado en grandes empresas (de 100 y mas
personas), mientras el 32.9% se encuentra en las medianas (de 20 a 99 personas), el 9%
en pequefias empresas (de 10 a 19 trabajadores) y solamente el 4.5% en microempresas
(de 2a9).

De este modo, segln las informaciones descritas anteriormente, se puede concluir que

los trabajadores en empresas de servicios especiales y cooperativas son en su mayoria
varones, adultos, con secundaria completa y que trabajan en grandes empresas.
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Grafico 9

% Perd Urbano: Trabajadores en Empresas de Servicios Especiales
y Cooperativas por Tamafio de Empresa (1997)
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Fuente: INEVMTPS. Encuesta de Niveles de Empleo.

Estas informaciones deben ser contrastadas con las que se obtienen a partir de la
Encuesta Nacional de Variacion Mensual de Empleo en el Pera Urbano, que se realiza en
empresas privadas de 10 y méas trabajadores®. En estos datos se puede observar que la
proporcidn del personal destacado en relacion con los trabajadores propios de la empresa
(que no incluyen los destacados) representa el 10.2%. Es importante sefalar que esta
comparacion no es con el total de ocupados urbanos en el Perd (como en las
informaciones descritas anteriormente), sino que es una proporcion respecto al personal
interno de la empresa.

Nuevamente se puede notar que son las grandes empresas las que mas utilizan personal
destacados, representando este colectivo el 16.7% del personal inscrito en las planillas de
las empresas con 100 y mas trabajadores a nivel nacional. Entre las empresas de 50 a 99
trabajadores, esta proporcion se reduce al 6,0% y, entre las mas pequefias (de 10 a 49),
al 2.4%. De este modo, se nota que la intermediacién realmente es utilizada por las
grandes empresas como forma de descentralizar la gestion de su personal, aunque esto
no represente una descentralizacion de la produccién, caracteristica del nuevo régimen de
acumulacion toyotista.

Asimismo, en los datos que se obtienen con esta Encuesta, se puede observar cuales son
los sectores que mas utilizan la intermediacién laboral. En este sentido, se destaca la
rama de electricidad, gas y agua, que triplica la media total (10.2%), o sea que el personal

°1 Ministerio de Trabajo y Promocion Social. Informe Estadistico Mensual, n° 24.
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gue tiene destacado representa un 30.2% del personal propio de la empresa. Aun por
encima de la media, se encuentran la industria no extractiva con el 14.8% de personal
destacado y el comercio, con el 10.3%. Por el contrario, entre las empresas del Peru
Urbano con mas de 10 trabajadores, las actividades que menos utilizan personal
destacado como proporcién de los trabajadores internos de la empresa son la rama de
transportes y comunicaciones (6.1%), servicios (6.6%) y la industria extractiva (7.0%).

En todo caso, las cifras no son todo lo altas que podrian, puesto que en ningun caso el
recurso a la intermediacion se acerca al 50% permitido legalmente. Ello se explica, por
muchas razones, entre las que estan sin duda la equiparacién de derechos respecto de
los trabajadores de las empresas usuarias y la posibilidad de recurrir a colectivos como
los «sin contrato» o los de locacién de servicios que se encuentran mas desprotegidos
inclusive que los correspondientes a las formas de intermediacién aqui estudiadas.

7. LAS CONTRATAS Y SUBCONTRATAS

La contrata es una expresion del fenbmeno de descentralizacion productiva que
implica la «exteriorizacion» o desplazamiento de una parte de las actividades de
una empresa hacia otras distintas. Tiene su razon de ser en la existencia de
determinados procesos productivos complejos que requieren o pueden requerir del
concurso de varias empresas especializadas, aunque siempre bajo la coordinacion
de la empresa principal, que es quien contrata los servicios de las demas. Es un
relacion comun en sectores como el de la construccibn aunque actualmente la
revolucion tecnoldgica la esta llevando a sectores como la banca o la informética.

Estamos, entonces, ante una empresa (principal) que es la titular de la obra o
servicio, que a su vez contrata a otras empresas (auxiliares) para que realicen
determinadas partes del encargo. A diferencia de las relaciones de intermediacion,
no existe una cesion de personal para que ejecute su prestacion bajo la direccion
de una empresa con la que no tiene vinculo contractual directo alguno, sino que
hay una determinada etapa del proceso productivo que tiene un nivel importante
de autonomia y que sera desarrollada por la empresa auxiliar con su propio
personal. Esta figura se puede repetir en cadena, con lo que se comienza a hablar
en estos casos de subcontrata,

En nuestro ordenamiento juridico no existe casi ninguna disposicion laboral
especifica sobre contratas y subcontratas, por lo que se les aplica las normas del
Caodigo Civil sobre prestacién de servicios (locacién de servicios y de obra), que
desarrollamos extensamente en el capitulo correspondiente al trabajo
independiente. Y en lo que hace a las relaciones laborales que se generan
alrededor de este fenOmeno, éstas se dan exclusiva y plenamente respecto de la
empresa auxiliar que es quien contrata y dirige a los trabajadores.
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La dnica norma laboral referida a esta figura sefiala, en primer lugar, que las
empresas auxiliares no estan sujetas a ningun tope numérico respecto del
volumen total de la plantilla de la empresa principal (como si sucede con
empresas de servicios temporales y cooperativas), siempre y cuando dispongan
de autonomia técnica y directiva y asuman la responsabilidad por el desarrollo de
las labores; y, en segundo lugar, que su inscripcidon y registro administrativo en el
sector al que correspondan sustituyen a la autorizacion de funcionamiento que le
corresponderia expedir al Ministerio de Trabajo®.

8. SOLUCIONES POSIBLES AL PROBLEMA DE DESPROTECCION Y
ENCUBRIMIENTO EN MATERIA DE RELACIONES TRIANGULARES

Sobre el particular, son varias las medidas necesarias para evitar que el recurso a las
relaciones triangulares genere una situaciéon mas o menos generalizada de desproteccion
0 encubrimiento.

En primer lugar, habria que eliminar la figura de las cooperativas de trabajadores,
puesto que esta forma asociativa resulta totalmente desnaturalizada cuando su objeto
exclusivo es la intermediacion. Incluso porgue se sabe que las principales cooperativas de
trabajadores son fachadas de personas que utilizan esta forma empresarial para encubrir
sus actividades lucrativas en el terreno de la intermediacion®.

En segundo lugar, habria que restringir la actividad de las empresas de servicios
temporales sélo para determinados supuestos excepcionales (como los previstos para
los contratos temporales de suplencia, ocasional, emergencia) dejando que el enorme
abanico de contratos temporales directos sea el que cubra las demas necesidades
transitorias de la empresa.

En tercer lugar, se deberia imponer la responsabilidad solidaria entre la empresa
usuaria y la de intermediacién, ya que esa viene a ser la manera mas segura de evitar

92 Articulo 99 del Decreto Supremo 001-96-TR.
% como lo sefiala ELIAS MANTERO, F., ob. cit., pag. 16.
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gue los asalariados vean defraudados sus derechos y beneficios laborales. Se trata de un
mecanismo mas efectivo que el de la fianza bancaria tanto porque no resulta onerosa
como porgue hard que las empresas usuarias recurran solo cuando sea imprescindible a
las relaciones triangulares y cuando lo hagan se aseguren que se trata de intermediarias
serias.

En cuarto lugar, hay que reducir al 10% el tope méximo de trabajadores que pueden
prestar servicios a partir de relaciones de intermediacion.

En quinto lugar, se tiene que realizar labores de inspeccidon constantes y numerosas a
estas entidades para evitar tentaciones de fraude o elusién de la normativa laboral.
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IV. TRABAJO INDEPENDIENTE

1. CONCEPTO Y REGIMEN JURIDICO

Cuando hablamos del trabajo independiente hacemos referencia al trabajo que se realiza
para otra persona (natural o juridica) sin mantener con la misma una relacion de
subordinacion o dependencia juridica, en contraposicion a lo que sucede en el contrato de
trabajo.

En efecto, los contratos de trabajo independiente tienen el elemento de la prestacion de
servicios, y en algunos casos el de retribucién (toda vez que puede existir un trabajo
gratuito), pero en ningun caso existe el elemento de la subordinacion al contratante (es
decir, éste no goza de un poder absoluto de direccion, fiscalizacion y sancion).

El régimen juridico de los contratos de trabajo independiente se encuentra cubierto por la
regulacién que sobre el particular contiene el Codigo Civil, el mismo que define al trabajo
independiente bajo la denominacién de prestaciéon de servicios®. Por la prestacion de
servicios el contratado (prestador) se compromete a brindar servicios 0 a ejecutar una obra
para el contratante (comitente).

Las distintas modalidades de prestacion de servicios tiene como factor comun el hecho que
regulan las obligaciones de medios y de resultados. Nos encontraremos en el primer
supuesto cuando el objeto de la prestacion es la actividad propiamente dicha, de modo que
el trabajo o servicio es un fin es si mismo. Estaremos ante la segunda situacion cuando la
persona contratada se obliga a un resultado, no siendo suficiente el otorgar la fuerza de
trabajo para el cumplimiento de la obligacién contractual, sino que es necesaria una
consecuencia prevista por las partes contratantes, es decir, un resultado.

 Articulo 1755 CC
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2. MODALIDADES: DERECHOS Y OBLIGACIONES

El ordenamiento nacional sobre las modalidades de la prestacion de servicios ha regulado
cinco clases de contratos nominados: la locacion de servicios, el contrato de obra, el
mandato, el depésito y el secuestro®™. Cada uno de ellos tiene un régimen especial, mas alla
de las normas que se aplican de manera comun a todos (régimen general de la prestacion
de servicios).

De otro lado, el Cddigo Civil regula asimismo de manera expresa a los contratos
innominados® que puedan darse en la realidad bajo el término de "doy para que hagas” y
“hago para que des", incluyéndolos dentro de las modalidades de prestaciones de servicios
y aplicando a los mismos las disposiciones sobre prestaciones de servicios.

Acerca de la modalidades de contratos nominados, cada uno tiene una regulacion especial,
con obligaciones y derechos especiales. En funcién del enfoque de este informe nos
ocuparemos a continuacion de los contratos de locacion de servicios y de obra.

Locacién de Servicios

En esta modalidad el contratado (denominado "locador") se obliga sin estar subordinado al
contratante (denominado "comitente") a prestarle sus servicios por cierto tiempo o para un
trabajo determinado, a cambio de una retribucién®’, pudiendo ser objeto del mismo toda
clase servicios materiales o intelectuales. Son claros ejemplos de esta modalidad los
servicios de abogados o los contadores externos en el plano profesional, y los gasfiteros o
jardineros en el plano de los oficios.

Es asi como el objeto de estos contratos es el servicio en si mismo, mas all4 de los
resultados del mismo, constituyéndose en un contrato que contiene obligaciones de medios.

% Articulo 1756 CC
% Articulo 1757 CC

7 Articulo 1764 CC
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Por la definicion antes sefialada podemos darnos cuenta que esta modalidad de prestacion
de servicios es la mas cercana a un contrato de trabajo, diferencidndose del mismo
Unicamente en la no subordinacién al contratante incluida expresamente en la misma
definicion de la locacion de servicios.

Asimismo, han surgido serios problemas en cuanto a la utilizaciébn de los locales, los
materiales de trabajo, etc. del comitente para la prestacion de servicios de los locadores.

El ordenamiento civil establece que todas las disposiciones sobre la locacién de servicios
son de aplicacién cuando el locador proporcione los materiales®®, salvo que los mismos
hayan sido predominantemente tomados en consideracion en el contrato, caso en el cual se
considera una compraventa.

En ese sentido, puede entenderse que la regla seria que el contratante otorgue los
materiales para el cumplimiento de los servicios. Sin embargo, en el ordenamiento nacional
hay normas que no guardan coherencia con dicha regla.

Un claro ejemplo seria la Ley del Impuesto a la Renta y la regulacion de la renta de
cuarta/quinta. Dicha norma al regular la renta de quinta categoria (0 rentas de trabajo
dependiente) incluye a los ingresos obtenidos por el trabajo prestado de forma
independiente mediante contratos de prestacion de servicios (que por sSu haturaleza
constituyen rentas de cuarta categoria o del trabajo independiente), cuando el servicio sea
prestado en lugar y horario designado por quien contrata y cuando el usuario proporcione
los elementos de trabajo y asuma los gastos de la prestacion que el servicio demanda®.

Algo similar ocurre en el ambito laboral. La Ley de Productividad y Competitividad Laboral
establece que se presume la existencia del contrato de trabajo si se reunen los tres
elementos esenciales de una relaciébn laboral: prestacion personal de servicios,
subordinacién y remuneracion'®.

% Articulo 1770 CC
% Articulo 34 inc e) del Decreto Legislativo 774

1% Articulo 4 del Decreto Supremo 003-97-TR 56



La locacion de servicios es una modalidad de prestacion de servicios con lo que el primer
elemento estarfa presente cuando la misma tenga el caréacter de personal™’. Asimismo,
como se ha mencionado anteriormente el servicio prestado en esta modalidad debe ser
retribuido, es decir, no es gratuito, constituyéndose el elemento contraprestativo de una
posible relacion laboral.

Es asi como la gran diferencia seria la subordinacién o no del locador al comitente, siendo
gue a pesar de que la definicibn misma de la locacién de servicios establece que no existe
dicha subordinacion, que podria hacer presumir de mejor modo la misma sino el hecho que
el contratado preste los servicios valiéndose de materiales otorgados por el contratante, en
su local o con un horario establecido por éste.

Sin duda, la finalidad de las normas tributarias y laborales, es que no se encubra detrds de
un contrato civil una relacion laboral, mas aun con la normativa sobre el particular que ofrece
esa posibilidad, debido de alguna manera a las aun existentes zonas grises entre el derecho
civil y el laboral, que terminan afectando a otras ramas del derecho como la tributaria.

Un tema importante es la existencia de plazos maximos para esta clase de contratos. El
ordenamiento civil ha establecido como plazo maximo seis afios en caso de servicios
profesionales y tres afios en caso de otros servicios. En caso se pacte un plazo mayor el
limite maximo sélo podria ser invocado por el locador'®.

Asimismo, el locador puede poner fin a la prestacion de servicios por justo motivo antes del
vencimiento del plazo estipulado, siempre que no cause perjuicio al que contrato los
servicios'®.

Contratos de Obra

101 Hacemos esta aclaracion toda vez que el articulo 1766 del Codigo Civil si bien establece el caracter personal

de la locacién de servicios, regula la posibilidad de valerse (bajo la propia direccion y responsabilidad del
locador) de sustitutos o auxiliares si ello esta permitido en el contrato o por los usos y no es incompatible con la
10glaturaleza de la prestacion.
Articulo 1768 CC

193 Articulo 1769 CC
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Esta modalidad regula el contrato por el cual la persona contratada (denominada
“contratista”) se obliga a ejecutar una obra determinada a cambio de que la persona que lo
contrata (denominada “comitente”) le pague una retribucion®.

En este supuesto, la materia del contrato ya no es el servicio en si mismo sino el resultado
de éste: la obra (es decir, contiene obligaciones de resultado). En ese sentido, la confusién
con un contrato de trabajo se hace bastante dificil. A pesar del caracter contraprestativo
presente en su propia definicion, una posible subordinacion es de dificil configuracion en
éste caso pues lo que importa no es el servicio en si sino el resultado. Puede situarse dentro
de ésta figura a los constructores de obras (albafiiles), los carpinteros, e inclusive a los
artesanos.

Sobre la subcontratacion de personas, es importante sefialar que el contratista esta
impedido de contratar integramente la realizacién de la obra, salvo que expresamente lo
autorice el comitente (en cuyo caso la responsabilidad frente a éste es solidaria entre el
contratista y el subcontratista)'®. Ello tiene su razén de ser en la calidad intuito personae
gue pueden tener los sujetos en esta clase contratos, como por ejemplo la labor de los
pintores, escultores, etc.

En esta clase de contratos el comitente tiene la obligacién de proporcionar los materiales
para la ejecucién de la obra, salvo costumbre o pacto distinto’®. Esta regla no causa
mayores problemas como en el caso de la locacion de servicios, toda vez que como se ha
mencionado, el objeto es el resultado y no el servicio en si, tanto asi que el comitente
mantiene el derecho de inspeccién'® y de comprobacién de la obra'® y de reserva de
aceptacion, a fin de establecer si esta conforme con la misma'®.

En ese mismo sentido, el trabajador independiente en un contrato de obra debe responder
por la diversidad y los vicios de la obra (salvo que se reciba sin reserva del comitente) **° asi

194 Articulo 1771 CC

195 Articulo 1772 CC
196 Articulo 1773 CC
197 Articulo 1777 CC
198 Articulo 1778 CC
199 Articulo 1780 CC
110 Articulo 1782 CC
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como ante las acciones derivadas de las mismas™?, o ante la destruccion, vicios o ruina
sobreviniente™ (salvo que se pruebe su diligencia en la ejecucion'™®).

Por ultimo, debemos sefialar que el comitente siempre mantiene la potestad de separarse
del contrato, aun cuando se haya iniciado la ejecucién de la obra, en cuyo caso debera
indemnizar al contratista por los trabajos realizados, los gastos soportados, los materiales

prestados, y el lucro cesante™*.

C. Comentarios Generales

Acerca de la prestacion de servicios en general debemos sefalar que el ordenamiento
laboral ha establecido ciertas disposiciones para todas las modalidades, incluyendo en las
mismas a las innominadas de "doy para que hagas" y "hago para que des", siendo las
principales las siguientes:

a) Oportunidad de pago de la retribucion: se establece que cuando el servicio sea
remunerado, la retribucion se paga después de prestado el servicio o aceptado el
resultado, salvo que por convenio, naturaleza del contrato, o la costumbre se deba pagar
por adelantado o periédicamente™™.

b) Limites de la prestacion: el que presta los servicios no puede exceder los limites del
encargo, salvo que se llene el encargo de una manera mas ventajosa o0 es de suponerse
gue el comitente aceptaria de habersele comunicado ciertas circunstancias que no fue
posible comunicarle oportunamente™®.

c) Si la prestacion de servicios implica la solucion de asuntos profesionales o de problemas
técnicos de especial dificultad, el prestador de servicios no responde por los dafios o

perjuicios, sino en caso de dolo o culpa inexcusable™’.

111
112

Articulo 1783 CC
Articulo 1784 CC
ij Articulo 1785 CC
Articulo 1786 CC
15 Articulo 1759 CC
118 Articulo 1760 CC
17 Articulo 1762 CC
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De otro lado, si bien la parte general como la regulacién de cada modalidad establece
ciertas obligaciones y derechos de los trabajadores independientes, estos pueden ser
regulados por la autonomia de la voluntad de las partes (en lo que no contradigan las
normas civiles, como por ejemplo la definicion de las modalidades o el tema retributivo).

3. PROTECCION

El trabajo independiente tiene una proteccidén en nuestro ordenamiento juridico muy ligada al
derecho civil: acto juridico, obligaciones y contratos, al ser considerado como se ha
mencionado anteriormente como una figura de esa naturaleza.

La proteccion citada es muy distante a la proteccion establecida para el trabajo dependiente.
Sin embargo, se le ha reconocido algunos derechos de caracter laboral, especialmente de
naturaleza colectiva, asi como el acceso a los sistemas de seguridad social existentes en
nuestro pais.

A. Condiciones Retributivas

Como se ha sefialado anteriormente existen disposiciones generales para las prestaciones
de servicios, asi como por cada modalidad. Del mismo modo, lo que no se encuentre
regulado o permita el pacto en contrario puede ser materia de la autonomia de voluntad de
las partes.

Expresamente, sobre el tema remunerativo, para efecto de toda prestacion de servicios se
ha establecido como regla de la oportunidad de pago, que la misma sea después de
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prestado el servicio o aceptado el resultado, salvo cuando por convenio, naturaleza del
contrato, o la costumbre se deba pagar por adelantado o de manera periédica*’®.

La regla antes citada debe entenderse para el caso que la prestacion de servicios sea
retribuida, lo cual sélo se da de manera indiscutible en el caso de la locacién de servicios y
el contrato de obra, y a manera de presuncion en el caso del mandato, existiendo incluso
una presuncion de gratuidad en el caso del depdsito.

De cualquier forma, la proteccion del tema retributivo estaria en el contrato celebrado y en la
naturaleza de las modalidades que se utilicen.

B. Condiciones de Higiene y Seguridad

Primero, sobre las condiciones de higiene no existe normativa al respecto toda vez que las
empresas tienen la obligacion de brindar una situaciéon de higiene dentro de los centros de
trabajo, pero dicho beneficio alcanzaria de manera directa a los trabajadores dependientes
de la misma.

Sin embargo, de manera indirecta podria beneficiar a los trabajadores independientes que
desarrollan sus labores en los locales de las personas que los contratan, pero sin existir
norma alguna que obligue al contratante a prestar dicho beneficio. En el caso por ejemplo de
un gasfitero, el cual desarrolla su trabajo sin poder reclamar que se le brinden condiciones
especiales de higiene en una casa donde lo contratan.

Sobre seguridad, tampoco existen normas que expresamente obliguen a la persona que
contrata a que otorgue condiciones sobre el particular (como cuando se contrata los
servicios de un albaiiil) tal como sucede en el caso del contrato de trabajo. En todo caso, las
condiciones de seguridad e higiene pueden pactarse dentro de la autonomia de la voluntad
de las partes, siendo asimismo de aplicacion las disposiciones sobre responsabilidad por
dolo y culpa que fueran aplicables.

118 Articulo 1759 CC
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C. Seguridad Social

Sobre seguridad social debemos sefialar que existen dos principales Sistemas: Pensiones y
Salud. Asimismo, al interior del primero existen dos grandes sub-sistemas: el Sistema
Nacional de Pensiones y el Sistema Privado de Pensiones.

c. Régimen de Pensiones

En este régimen las principales normas son la Ley 19990 que regulan el Sistema Nacional
de Pensiones, y el Decreto Supremo 54-97-EF que regula el Sistema Privado de Pensiones.

SISTEMA NACIONAL DE PENSIONES

Dentro de éste régimen, los trabajadores independientes son considerados a fin de poder
gozar de las prestaciones que el mismo brinda:

- Pensidn de invalidez.
- Pensién de jubilacion.
- Pensién de sobrevivientes.
- Pensién de orfandad.

- Pensién de ascendientes.

En efecto, la Ley 19990 incluye en el sistema como asegurados facultativos (es decir, si
quieren ingresan al sistema, no siendo obligatoria su insercion) a las personas que realizan
actividades independientes y a los que realizaban actividades de manera dependiente
pero han cesado en dicha prestacion y quieren continuar aportando al sistema de manera
facultativa™®.

19 Articulo 4 del Decreto Ley 19990
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SISTEMA PRIVADO DE PENSIONES

En lo que se refiere al sistema privado de pensiones, este sistema es de caracter abierto,
estableciéndose que la incorporacion a dicho sistema Unicamente depende de la afiliacion a
una Administradora de Fondos de Pensiones (AFP), siendo tal afiliacibn de caréacter
voluntario para todos los trabajadores sean dependientes o independientes®.

En tal sentido, los trabajadores independientes que opten por afiliarse a éste sistema, tienen
derecho a las prestaciones de jubilacion, invalidez, sobrevivencia y a la cobertura de gastos

de sepelio que el mismos brinda™*.

b. Régimen de Salud

En nuestro pais existe el sistema de salud, el mismo que brinda las siguientes

prestaciones'*:

- Prestaciones de prevencion, promocion y atencion de la salud.
- Prestaciones de bienestar y promocion social.

- Prestaciones en dinero correspondientes a subsidios por incapacidad temporal y
maternidad.

- Prestaciones de sepelio.

Las personas que pueden acceder a dichos beneficios mediante su aportacién no son
Unicamente los trabajadores dependientes y sus derechohabientes, sino también de
forma facultativa aquéllos que no son trabajadores dependientes, ni socios de
cooperativas de trabajo o pensionistas, es decir, los trabajadores independientes, bajo

la calidad de asegurados potestativos'®.

129 Articulo 4 del Decreto Supremo 54-97-EF

121 Articulo 1 del Decreto Supremo 54-97-EF
122 Articulo 9 de la Ley 26790

123 Articulo 7 del Decreto Supremo 009-97-SA. 63



Este sistema ademas contiene la posibilidad de un Seguro Complementario de Trabajo
de Riesgo™®, el mismo que no es aplicable a los trabajadores independientes pues tiene
como principal requisito laborar como empleado u obrero en un centro de trabajo que
desarrolle labores de alto riesgo®>.

D. Derechos Laborales Colectivos

La Libertad Sindical es uno de los pocos derechos laborales de los que gozan de manera
expresa los trabajadores independientes. En efecto, sin embargo, a pesar que no existe en
la Constitucion Politica de 1993 una referencia al respecto, tal como sucedia con la Carta
Magna anterior (1979)*%°, la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo regula expresamente
el derecho sindical de los trabajadores independientes.

En efecto, el articulo 6 de la citada norma establece que las disposiciones contenidas en ella
rigen en lo que sean aplicables a las organizaciones de trabajadores independientes.

Sin embargo, en la realidad nunca se ha dado tal supuesto, por lo que la norma citada para
dichos efectos no ha tenido mayor relevancia.

4. ACCESO A LA JUSTICIA

Sobre la forma de acceder a la justicia a fin de hacer valer sus derechos, el camino seria el
previsto basicamente el regulado via Cédigo Procesal Civil'*’, para efectos del
incumplimiento de los contratos civiles, al ser ésta la naturaleza de las relaciones entre el
trabajador independiente y el que lo contrata.

Tan sélo en materia de conflictos juridicos sobre materia relativa al sistema privado de
pensiones la Ley Procesal del Trabajo ha establecido la competencia de lo Juzgados de
Trabajo, a través del proceso ordinario laboral*?.

Como se ha sefialado anteriormente, el sistema privado de pensiones tiene un caracter
abierto, incluyendo en su ambito tanto a trabajadores dependientes como independientes.

124
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En este sentido, en caso que un trabajador independiente tuviera un problema sobre materia
relativa al sistema privado de pensiones deberd recurrir a la via judicial laboral.
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9. EVOLUCION CUANTITATIVA: PRINCIPALES CARACTERISTICAS

Como ya se ha mencionado en la introduccion, el trabajo independiente en Lima
Metropolitana aument6 su participacion en el total de ocupados del 30.9% en 1990 al
33% en 1997. Este mayor crecimiento de los independientes se debid a la expansion de los
no profesionales que, en este periodo, aumentaron su parcela del 10.4% al 13.0% del total
de ocupados de Lima Metropolitana (Gréfico 10).

Grafico 10

Trabajadores Independientes: Profesionales y No Profesionales (1990/1997)

10.4

1990 1991 1992 1993 1994 1995 1996 1997

o— Profesional —m— No Profesional Fuente: INE-MTPS. Encuesta de Hogares.

Con relaciéon a la estructura demogréafica de los trabajadores independientes de Lima
Metropolitana, la disminucién del trabajo asalariado en el total de ocupados afect6 de forma
distinta a los varones y a las mujeres, y a las distintas edades (Ficha 7). Entre los
trabajadores independientes, el porcentaje de mujeres profesionales en el total de ocupados
disminuy6 en 2.2 puntos, mientras el de los varones se mantuvo estable. Esta diferencia se
acentla entre los profesionales adultos (entre 25 y 44 afios), grupo en el cual entre las
mujeres disminuyeron el porcentaje de los profesionales independientes sobre el total de
ocupados en 1.3 puntos, pero en el colectivo masculino con esta edad, los profesionales
aumentaron su participacion en 1.5 puntos.

A su vez, el crecimiento de 2.2 puntos del total de independientes no profesionales fue mas
relevante para las mujeres mayores de 45 afios (mas de 7 puntos) que entre los varones
(6.1). Asi, en conjunto, los independientes varones aumentaron su participacion entre los
ocupados en 2.5 puntos, mientras las mujeres solo subieron 9 décimas. Ademas este menor
crecimiento del trabajo independiente femenino se dio en peores condiciones, asociadas a la
mayor importancia dentro de este colectivo que los no profesionales adquirieron en estos
siete afos.
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Lima Metropolitana: Tasa de Crecimiento Anual del Ingreso de los Asalariados y de los Independientes (%)
1990/1992 1992/1995 1995/1997 1990/1997

Trabajador Asalariado 4.4 3.3 4.4 5.8
Privado -1.1 2.2 2.7 6.5
Puablico -17.2 7.5 13.8 5.5
Empleado 9.5 3.1 7.4 3.0
Obrero 12.0 1.4 5.0 245

Trabajador Independiente -1.4 -0.5 0.1 -1.4
Profesional -2.8 0.3 3.3 1.6
No Profesional -0.7 2.2 -5.0 -8.3

Total Poblaciéon Ocupada 9.5 4.4 15 -2.6

Fuente: INEI/MTPS. Encuesta de Hogares.

Cuadro 4

Hay que resaltar que los independientes no profesionales se encuentran entre los que
reciben las remuneraciones mas bajas y, ademas, sus ingresos medios disminuyeron en
los siete primeros afios de la década a una tasa del 8.3% al afo (Cuadro 4). Por el
contrario, la remuneracion de los independientes profesionales aumentd relativamente su
poder de compra al elevarse sus ingresos a una tasa del 1.6% anual durante estos afios. En
media, entre 1990 y 1997 el ingreso de los trabajadores independientes ha bajado el 1.4%,
lo que hay que contrastar con el crecimiento del 5.8% de las remuneraciones del trabajo
asalariado.

Asimismo, es importante sefialar que la evolucion del trabajo independiente tuvo un
comportamiento diferenciado segun los distintos sectores de la economia en Lima
Metropolitana. Asi, como se nota en el Cuadro 5, entre 1990 y 1997, la elevacion de la
participacion de los trabajadores independientes en el conjunto de la PEA ocupada (2.1
puntos) tuvo origen principalmente en las dos ramas donde se presentd una disminucion de
la utilizacién del asalariamiento como relacién laboral (-3.7 puntos en total). Los dos
sectores responsables por la transformacion mas importante de la estructura de las
categorias ocupacionales en el Peru durante los siete primeros afos de la presente década
fueron la industria de bienes de capital e intermedios y los servicios no personales. En estas
actividades, los asalariados (privados y publicos) fueron sustituidos por trabajadores que se
independizaron pero que no poseen una profesion determinada. Estos trabajadores
pasaron, en mucho fraudulentamente, de una situacion de proteccion del trabajo
subordinado a la relativa desproteccion caracteristica del trabajo independiente, pasando a
formar parte de una de las categorias con menores niveles de ingreso.
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Cuadro 5

Lima Metropolitana: Crecimiento de la participacién en el total de Ocupados segiin Rama de Actividad -1990/1997

Trabajador | Asalariado Asalariado | Empleado Obrero| Trabajador | Indepen- Indepen-
(Puntos Porcentuales) Asalariado Privado Publico Indepen- diente diente No
diente Profesional Profesional
1997-1990 -3.7 0.8 -4.5 -4.7 1 2.1 0.5 2.6
Agricultura 1.0 1.0 - 25 -1.5 3.0 2.7 5.6
Mineria 0.0 0.0 - -25.4 25.4 - - E
Ind.Bienes de Consumo 5.5 5.6 0.1 1.0 4.5 0.0 1.3 -1.3
Ind.Bienes Capital e Intermedios -18.1 -18.1 - -19.1 1.0 10.6 1.4 9.2
Construccion 6.2 7.3 -1.1 -4.4 10.6 2.9 1.1 1.8
Comercio por Mayor/Menor 2.2 2.4 -0.2 6.0 -3.8 -6.5 -6.1 -0.5
Servicios No Personales -15.4 2.5 -17.9 -21.5 6.1 12.1 3.8 8.3
Servicios Personales 0.3 0.3 - 1.2 -0.9 -3.5 3.6 7.1
Hogares - - - - o - - -
Fuente: INEI/MTPS. Encuesta Nacional de Hogares.

En este sentido, se debe sefalar que la pérdida de importancia de los independientes
profesionales entre 1990 y 1997 (-0.5 puntos) fue el resultado de la reduccidén de este tipo
de trabajadores en el comercio (-6.1) y en la agricultura (-2.7). Por el contrario, la utilizacion
de independientes profesionales se ha vuelto mas intensa en el sector servicios no
personales (3.8 puntos) y personales (3.6) que es donde se disfraza mayormente la mano
de obra subordinada como si fuese independiente.

A su vez, el comportamiento de los independientes no profesionales fue lo que determin6
gran parte de la variacidbn del conjunto de los independientes. Asi, entre los no
profesionales, el importante aumento de su participacion en el total de la PEA ocupada
también tuvo su origen en la expansién de este tipo de trabajadores en la industria de bienes
de capital e intermedios (9.2 puntos), en los servicios no personales (8.3) y en la agricultura
(5.6). Por otro lado, los independientes no profesionales redujeron su participacion en las
ramas de servicios personales (-7.1) y en la industria de bienes de consumo (-1.3).

En el conjunto del Peru Urbano, existen algunas diferencias relevantes con relacion a lo
estudiado en Lima Metropolitana, a pesar de que su mercado de trabajo represente casi la
mitad del mercado de trabajo urbano en el Peru (Ficha 8). En primer lugar, la participacion
del trabajo independiente es ligeramente mas elevada, representando en 1997 el 37% de los
ocupados frente a un 33.0% de la capital y su entorno. Por el contrario, la participacion de
los asalariados urbanos es mayor en el dmbito nacional que en Lima Metropolitana (el
44.5% vy el 50.4%, respectivamente). Asimismo, cabe sefialar que la tendencia hacia el
aumento del trabajo independiente, mientras cae la participacion de los asalariados fue una
tendencia que se presentd entre 1996 y 1997, segun los datos representados en el Grafico
10, lo que tiene una lectura coincidente con el encubrimiento de las relaciones laborales
subordinadas como independientes.

68



Grafico 11

Pera Urbano: Tasa de Participacion de los Asalariados y de los Independientes
en la Poblacién Ocupada (1990/1997)
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1996 1997
Fuente: INEI/MTPS. Encuesta de Hogares.

Con relacion a la estructura sectorial ocupacional del conjunto del Perd Urbano frente a la de
Lima Metropolitana, hay que resaltar que en el primer caso se utilizan menos asalariados en
la agricultura y en la industria. Del mismo modo, la importancia de los independientes en la
construccién es menor en el Pert Urbano (19.3%) que solamente en la capital y su entorno
(21.6%). A su vez, es mas relevante la utilizacion de los independientes a nivel nacional que
a nivel local, en industria y en la agricultura. Asi, en la industria de bienes de consumo a
nivel nacional, los trabajadores independientes son el 30.6% de la poblacién ocupada en el
sector frente a un 21.4% de Lima y su entorno, y en la industria de bienes de capital e
intermedios, los indicadores son 27.0% y 18.3%, respectivamente. En el mismo sentido, los
independientes en la agricultura peruana son el 37.7% de los ocupados urbanos y, en la
capital y sus alrededores, el 32.4%.

Sobre la estructura demografica en el Pert Urbano, cabe sefialar que entre las mujeres es
mayor el porcentaje de trabajadoras independientes (42.9%) que en el ambito de Lima
Metropolitana (37.2%). Y esta diferencia es mas significativa en el caso del grupo de
mujeres adultas con edades comprendidas entre los 45 y 55 afios, donde son el 58.6%
trabajadoras independientes, mientras en Lima y su entorno son el 52.3%. Es importante
resaltar que siguiendo la tendencia en los dos ambitos geograficos, la incorporacion al
mercado laboral se hace via asalariamiento privado y cuanto mas adulto uno se hace mas
se va optando por el trabajo independiente, principalmente entre las mujeres. Asi, en el Peru
Urbano, el 35.6% de las jévenes de 14 y 24 afios esta ocupado en la categoria de
asalariados privados, mientras entre las adultas de 45 a 54 afos, la parcela de
independientes es mayoria, el 58.6%, subiendo al 72.1% entre las ocupadas con mas de 55
anos.
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Por su parte, se pueden distinguir diferencias significativas con relacion a la afiliacion al
Sistema de Prestaciones de Salud y al Sistema de Pensiones entre los trabajadores
independientes y los asalariados (Ficha 13). Como se puede observar en el Cuadro 6, el
81.5% de los independientes no tiene ningun tipo de afiliacion a un sistema de prestacion
de salud, cifra que se reduce al 50.6% en el caso de los asalariados. Por otro lado,
solamente el 18.5% de los trabajadores independientes tiene algun tipo de seguro de salud,
mientras la mitad de los asalariados si lo posee (el 49.4%). Entre los tipos de sistema, el
mas utilizado por los independientes es el publico, que actualmente se llama ESSALUD
(17.1%) y son pocos los trabajadores de esta categoria que estan en seguro privado (0.7%)
u otros (0.7%).

En el caso del sistema de pensiones, la situacion de los independientes es todavia peor.
Como se pude notar en el Cuadro 6, el 92.5% de los independientes no tiene ningun tipo de
afiliacion a un sistema de pensiones, mientras que los asalariados en estas condiciones son
menos (58.1%). De otra parte, los trabajadores independientes que tienen derecho a algun
tipo de beneficio de un sistema de pensiones representan solamente el 7.5% del total de
ocupados en esta categoria, frente a un 41.9% para los asalariados. También en el tema de
las pensiones, el sistema mas utilizado es el publico: lo tiene el 25.5% de los trabajadores
asalariados y el 6.6% de los independientes. Sin embargo, es cada vez mas comudn la
afiliacion a algun Fondo de Pensiones, que en 1996 representaba el 14.2% de los
trabajadores asalariados.

Perd Urbano: Afiliacion al Sistema de Prestaciones de Salud y al Sistema de Pensiones

Salud Pensiones
Asalariado | Independiente | Total Ocupados | Asalariado | Independiente | Total Ocupados
Ninguno 50.6 81.5 64.8 58.1 92.5 73.7
Alguno 49.4 18.5 35.2 41.9 7.5 26.3
IPSS o ONP 44.2 17.1 31.4 25.5 6.6 16.9
Seg. Priv.o AFP 2.7 0.7 1.7 14.2 0.7 7.7
Otros 2.6 0.7 2.1 2.3 0.2 1.7
Total 100.0 100.0 100.0 100.0 100.0 100.0
Fuente: INE/MTPS. Encuesta de Hogares, 1996.
Cuadro 6

Vil. ANEXO 1. ESTUDIO DE CASOS
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Las enormes dificultades que se ha tenido para conseguir a tres personas que acepten
responder a una entrevista anénima y en la que no figuraria ni siquiera la empresa para la
que prestaban servicios, deben servir de llamada de atencion inicial, puesto que no soélo
indican el enorme y generalizado temor de los trabajadores de estas ramas a emitir alguna
opinién sobre su situacion laboral, puesto que sienten que hasta eso pondria en riesgo el
contrato tan trabajosamente conseguido, sino que deben alertar acerca de que las personas
gue finalmente aceptaron la entrevista lo hicieron porgue no se encontraban dentro de las
categorias mas desprotegidas, al contar al menos con un contrato de trabajo que cumple
con los requisitos legales.

71



ENTREVISTAS

VENDEDOR DE UN GRAN ALMACEN (RAMO DE PERFUMES).

Giovana es una vendedora de productos de belleza en un gran almacén.

(a) Contratacion.

Presta servicios en un gran almacén para una empresa propietaria de una determinada
marca de producto de perfumeria, en virtud de un contrato de trabajo (escrito), el cual ha
sido suscrito con una empresa de servicios temporales, es decir, ho esta contratada
directamente por la empresa propietaria de la marca ni por la empresa propietaria del local
en el que desarrolla sus labores.

El proceso previo a la contratacion consiste en una serie de entrevistas realizadas tanto por
la empresa de servicios temporales como por la empresa usuaria. La Ultima palabra la tiene
la empresa de servicios, la cual suscribe los contratos de trabajo con el personal elegido,
todos ellos a tiempo indefinido.

Sin embargo, en este caso lo relevante es el hecho de que la empresa de servicios
condicione la suscripcion de los contratos a la firma de una carta de renuncia, la cual no
esta fechada. De esta manera la empresa obliga al personal a acatar sus Ordenes de
manera incondicional, y se libra de la carga laboral que le significa el despido sin invocar
causa justa contemplada en la Ley, pudiéndolo hacer en el momento que le resulte
conveniente.

Este mecanismo empleado por esta empresa de servicios deja en la méas absoluta
desproteccion al trabajador tanto en materia de estabilidad como en lo referido al desarrollo
mismo de la relacién laboral y sus condiciones.
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(b) Condiciones de trabajo.

En principio, la relacion laboral se sujeta a lo sefialado en el contrato de trabajo y en la Ley.

La jornada de trabajo es de ocho (8) horas diarias seis (6) dias a la semana en horarios
rotativos. Cumplen con dos turnos diarios de cuatro (4) horas cada uno y no se permiten
horas extras, siendo, muy estrictos con la hora de inicio y fin de la jornada.

En materia de descansos remunerados, cuentan con un mes al afio de vacaciones y con un
dia a la semana de descanso (los dias lunes por tratarse de un gran almacén). En cuanto a
los descansos en dias feriados, se respetan los sefialados en la Ley.

El salario esta fijado en el contrato de trabajo suscrito, pagado en dinero y con una
periodicidad mensual. No es un monto fijo. Los criterios para el calculo son el tiempo y el
resultado. Este dltimo consiste en el cumplimiento de los «objetivos» que plantea la
empresa usuaria, que consisten en llegar a un récord de ventas mensual. EI complemento o
comision alcanza como maximo una suma igual a la que reciben como basico. Sin
embargo, todos reciben el monto mensual a pesar de no cumplir los objetivos. Ello significa
gue la empresa utiliza este mecanismo para reducir la remuneracioén computable.

No es considerada vendedora comisionista, por lo que el promedio de los complementos o
comisiones que reciben mensualmente no cuenta para efectos de la base de calculo de la
liquidacién de beneficios sociales.

Recibe dos gratificaciones anuales, una por Fiestas Patrias y otra por Navidad, tal como
sefiala la Ley, y se le deposita la Compensacion por Tiempo de Servicios en una entidad
bancaria

La determinacion cualitativa del personal la realiza la empresa usuaria, ya que para la
empresa de servicios todo el personal cuenta con la misma categoria. El personal el
clasificado en dos grupos: los junior y los senior, con una diferencia salarial minima. Se
ingresa al servicio como junior y se puede ascender hasta senior.
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En cuanto a la movilidad geogréafica, los cambios de local, al existir una gran cantidad de
almacenes, son constantes y operan en funcién a las necesidades de la empresa usuaria
sin necesidad de contar con la conformidad del trabajador. Incluso puede darse el caso de
gue cumplan sus dos turnos diarios en distinto local, sin que se les abone una suma
adicional para efectos del desplazamiento.

(c) Seguridad Social.

Estan afiliadas a ESSALUD (seguridad publica) y la empresa de servicios es puntual en el
pago de las aportaciones. Y en materia de pensiones, esté afilada a una AFP.

(d) Seguridad e higiene.

No cuentan con Seguro Complementario de Trabajo de Riesgo por la naturaleza de la labor
gue realizan.

El local de la empresa de servicios no cuenta con un botiquin, lo cual le es exigible de
acuerdo a sus dimensiones. El local del almacén si cuenta con el auxilio minimo en caso de
una emergencia.

No cuenta con seguro de vida puesto que no ha alcanzado el tiempo requerido que sefiala la
Ley para que el empleador se lo otorgue obligatoriamente.

(e) Derechos Colectivos.

Los derechos colectivos no se ponen en practica debido a que no existen organizaciones
sindicales en ningun nivel en ese sector. La actitud empresarial es totalmente neutral. No se
pronuncian respecto de su tolerancia o no.

(f) Medios administrativos, judiciales o convencionales de solucion de conflictos.

El nivel de conocimiento respecto de los medios administrativos y judiciales para solucionar
conflictos laborales y hacer respetar sus derechos es Optimo. Ha acudido una vez ante la
Autoridad Administrativa de Trabajo y nunca lo ha hecho ante el Poder Judicial. Sin
embargo, sabe a donde acudir en caso de presentarse algun problema laboral.

Si bien la relacion laboral de la trabajadora con la empresa de servicios no es del todo
respetuosa de la normativa legal, la primera la acepta debido a necesidades econémicas, lo
cual se ha convertido en algo usual en nuestro medio. En ningun caso se debe a falta de
conocimiento, ya que ella como muchos saben cuando existe abuso.

(g) Otros temas especificos.

Como informacion adicional, tenemos que la empresa de servicios no hace entrega a sus
trabajadores de una copia del contrato de trabajo que han firmado.

Asimismo, la empresa de servicios, cada cierto tiempo, «propone»a los trabajadores
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gue ya cuentan con un afio de servicios que opten entre quedarse en la empresa o pasar la
planilla de la empresa usuaria. Esta posibilidad de opcién es meramente tedrica puesto que
los que optan por quedarse en la empresa de servicios pierden su empleo, ya que lo que
ésta quiere es deshacerse de personal.

Los que optan por pasar a la planilla de la empresa usuaria se tienen que sujetar a ciertas
condiciones desfavorables como la rebaja del salario a la mitad, con la posibilidad de
recuperar la mitad perdida via comision, y en este caso el cumplimiento de los objetivos es
muy estricto, pudiendo obtener el integro de lo rebajado o nada, de ser el caso.

Los trabajadores «optan» por pasar a la otra planilla en la mayoria de los casos para no
perder el empleo.
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Il CONDUCTOR DE CAMION DE EMPRESA DE TRANSPORTE.

Augusto es un conductor de una empresa de transporte de carga interprovincial.

(a) Contratacion.

El conductor presta sus servicios en virtud a un acuerdo verbal con la empresa de
transportes, es decir, su condicion es la de trabajador sin contrato. Transporta carga de
otras empresas que contratan los servicios de la empresa de transportes via contratos
civiles.

El conductor transporta la carga de acuerdo a lo que le sefiala la empresa de transportes y
no es responsable ante las otras empresas que contraten con ésta. No existe un contrato
laboral entre la empresa de transportes y el conductor, pero tampoco uno de naturaleza civil

(b) Condiciones de trabajo.

La relacion especial que existe entre el conductor y la empresa de transportes no tiene fijada
una jornada de trabajo, ni diaria ni semanal. Presta el servicio cuando le es solicitado y por
el tiempo que demore en realizarlo, que usualmente varia entre 16 y 18 horas cuatro o cinco
veces por semana. No se computan horas extras.

En materia de descansos, no cuenta con vacaciones ni con descanso semanal. No se
respetan los descansos en dias feriados ya que todo depende de los pedidos que le hagan
a la empresa de transportes. Si el conductor desea descansar unos dias tiene que dar aviso
a la empresa y luego de un acuerdo puede tomar el descanso.

La contraprestacion esta fijada de manera verbal y se abona antes de realizarse el servicio.
Cubre todos los gastos que implica del transporte (combustible, peajes, etc.) No se entrega
recibos o boletas por el pago. Es un monto fijo por cada viaje. No tiene un salario basico ni
comisiones.

Recibe una gratificacion al afio, por Navidad. No tiene Compensacion por Tiempo de
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Servicios.

No existe una determinacion cualitativa del personal. Todos son considerados como conductores de
camion, todos tiene el mismo status. En cuanto a la movilidad geogréafica y funcional, no se da por la
naturaleza de la labor.

(c) Seguridad Social.

No esta afiliado a ninguna entidad prestadora de salud ni de pensiones.

(d) Seguridad e higiene.

No cuentan con Seguro Complementario de Trabajo de Riesgo, a pesar de la naturaleza de
la labor que realizan. Sin embargo, la empresa ha venido asumiendo el costo por accidentes

ocurridos en cumplimiento de la labor.

El local de la empresa de transportes no cuenta con un botiquin, ni con el auxilio minimo en
caso de una emergencia.

No cuenta con seguro de vida a pesar que presta sus servicios a la empresa por mas de
cuatro afos.

(e) Derechos Colectivos.

Los derechos colectivos no se ponen en practica en la empresa. Sin embargo, algunos de
los conductores estan barajando la idea de afiliarse a un sindicato de rama. La actitud
empresarial es de total indiferencia al respecto.

(f) Medios administrativos, judiciales o convencionales de solucion de conflictos.

El conductor sabe qué medidas tomar en caso de presentarse algun problema laboral. Ha acudido al
Poder Judicial en una oportunidad, representado por el sindicato al que se encontraba afiliado.

Si bien su situacién con la empresa es un tanto especial, acepta tal condicion debido a necesidades
econdmicas. No se debe a falta de conocimiento.

(g) Otros temas especificos.
Como informacion adicional, tenemos que la empresa de transportes cuenta con los

servicios de 19 conductores, los cuales no esta inscritos en la planilla. Todo se basa en la
mas absoluta informalidad.
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Il. TRABAJADOR DE LA CONSTRUCCION.

Roberto es un carpintero que presta servicios a una empresa contratista.

(a) Contratacion.

El carpintero presta sus servicios en virtud de un contrato de trabajo verbal suscrito con una empresa
contratista. Este contrato es de duracién determinada. El plazo esta fijjado en funcién al tiempo que
demore en concluirse la obra en la que trabaja. Por lo general son 8 6 9 meses.

(b) Condiciones de trabajo.

Las condiciones de trabajo estan fijadas via convenio colectivo, ya que el trabajador pertenece al
Comité de Obra que a su vez pertenece al Sindicato de rama el cual estd afiliado a la Federacion.

La jornada de trabajo diaria es de 9 horas diarias 6 dias a la semana en un solo turno. Se computan
horas extras y las condiciones estan fijadas en el convenio colectivo.

En materia de descansos, se les paga lo correspondiente a las vacaciones y cuentan con el
descanso semanal obligatorio. Se respetan los descansos en dias feriados.

El salario esta fijado via convenio colectivo. El criterio para el pago es el de la categoria a la
gue pertenece el trabajador (oficial, operario o pedn) y se deposita semanalmente en una
entidad bancaria.

Recibe lo correspondiente a dos gratificaciones al afio, por Fiestas Patrias y por Navidad.
Tiene Compensacion por Tiempo de Servicios, la cual es depositada por la empresa en una
entidad bancaria.

Existe una determinacion cualitativa del personal en tres categorias: oficial, operario y pedn
con su correspondiente diferencia salarial. En ese sentido cabe la posibilidad de que se den
ascensos.

Asimismo, el trabajador puede ser destacado a otra obra de la misma empresa contratista
durante la vigencia del contrato.
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(c) Seguridad Social.

Esta afiliado a ESSALUD y al Sistema Nacional de Pensiones. Los pagos de las
aportaciones son puntuales.

(d) Seguridad e higiene.

Cuenta con Seguro Complementario de Trabajo de Riesgo.

El local donde se desarrolla la obra cuenta con un botiquin, una enfermeria y con asistencia
social.

Cuenta con un seguro de vida, pero no de la empresa sino de la Federacion.
(e) Derechos Colectivos.

Los derechos colectivos son ejercidos plenamente. Existe un comité de obra, un sindicato y
una federacion. La empresa asume una actitud de respeto frente a la organizacion sindical y
a la afiliacion.

La negociacion colectiva se da a todo nivel y lo regulado en el convenio colectivo es
respetado por la empresa.

(f) Medios administrativos, judiciales o convencionales de solucion de conflictos.

El trabajador sabe qué medidas tomar en caso de presentarse algun problema laboral, tanto
a nivel individual como colectivo. No ha acudido ante el Poder Judicial a nivel individual, sélo
a nivel colectivo.

(g) Otros temas especificos.

Como informacion adicional, tenemos que la empresa contratista, si bien cuenta con
personal contratado para la realizacién de las labores, se sirve de empresas de servicios
temporales para que le proporcione personal, el cual realiza las mismas labores que el
personal contratado directamente, ya que esa modalidad le resulta mas econémica.

No tuvimos la oportunidad de entrevistarnos con ninguno de estos trabajadores de las
empresas de servicios temporales puesto que la empresa discretamente no nos lo permitio.
Luego, seguimos intentandolo infructuosamente en otras construcciones, pero ya sea por las
dificultades puestas por los encargados o por el temor de los trabajadores abordados no se
pudo materializar la entrevista.
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