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ANTECEDENTES
El derecho a la participación en las utilidades goza de una añeja tradición en la legislación europea, de donde ha sido importado por las legislaciones latinoamericanas.  Su instauración parte de la idea que corresponde a una legítima aspiración de los trabajadores participar en las ganancias que obtiene el empleador porque contribuyen a su generación mediante el esfuerzo personal.  A su vez, se ha estimado que constituye un mecanismo de identificación entre los intereses de la empresa y el trabajador, en la medida en que ambos estarán directamente interesados  en que el centro de trabajo sea rentable como resultado que los beneficios serán compartidos.
La participación en las utilidades es un derecho de larga data en el país.  Recordemos que la Constitución de 1933 preveía que el Estado debía favorecer un régimen de participación de los trabajadores en los beneficios de las empresas.

Posteriormente, mediante Ley 10908 se estableció un régimen de participación del 30% de las utilidades netas anuales luego de deducirse de la utilidad bruta el 10% de interés anual del capital y las deducciones tributarias admitidas.  Se establecía, a su vez, criterios de participación en función de factores tales como la remuneración, la antigüedad, asiduidad y eficiencia.  Sin embargo, esta significativa participación sólo era entregada en efectivo en un monto equivalente al 20% mientras que el restante 80% se otorgaba mediante acciones intransferibles.

El régimen antes descrito no llegó a operar por falta de reglamentación de la ley.  Ello determinó que mediante Decreto Supremo de 23 de diciembre de 1949 se estableciera un régimen sustitutorio de participación en las utilidades que consistía en el pago de porcentajes de la remuneración que fluctuaban entre el 25% y el 75% del sueldo mensual, según la antigüedad del trabajador, incrementándose ese porcentaje al 100% de un sueldo mensual ordinario cuando el empleado superase 30 años de servicios.  Paralelamente, y acorde con los esquemas vigentes en la época, la participación del personal obrero era menor que la de los empleados, habida cuenta que los porcentajes de distribución fluctuaban entre el 10% y el 50%, mientras que el máximo de percepción era de 2 semanas de salario ordinario cuando se alcanzaba la antigüedad de 30 años antes referida.  Este régimen continuó aplicándose por mandato de lo dispuesto por el Decreto Supremo de 27 de diciembre de 1950, hasta que mediante la Ley 11672 se estableció que las empresas que tuvieran una utilidad neta mayor al 10% de su capital continuarán pagando el régimen de participación estructurado en función de la antigüedad y los porcentajes de la remuneración que hemos señalado.

La participación en las utilidades resurgió durante el Gobierno Militar con la instauración de los regímenes de comunidades laborales.  Se fijó así,  y en términos generales, una participación del 10% de la renta neta, al margen del porcentaje destinado a la participación en el capital de la empresa.  El régimen de comunidades laborales fue objeto de un proceso paulatino de desmontaje, sin perjuicio de lo cual la Constitución de 1979 reconoció el derecho de los trabajadores a participar en la gestión, propiedad y utilidades de la empresa.
Es en este contexto que se promulga el Decreto Legislativo  677, antecedente del actual Decreto Legislativo 892, que establece un régimen de participación en las utilidades diferenciado según el tipo de empresa de que se trate y regula criterios de participación en función de los días trabajados  y las remuneraciones percibidas en el ejercicio.

Con la promulgación de la Constitución de 1993 se mantiene el reconocimiento del derecho de los trabajadores a participar en las utilidades de la empresa.  A los pocos años, en noviembre de 1996 se publica el Decreto Legislativo 892, que modifica parcialmente el régimen pre-existente, estableciendo entre sus principales novedades, el límite máximo de 18 remuneraciones mensuales que puede otorgarse al trabajador como participación en las utilidades.

Conforme a esta limitación, de existir un remanente entre el porcentaje que corresponde a la actividad de la empresa y el acotado límite en la participación, éste debe ser entregado por la empresa a un fondo destinado a la capacitación de los trabajadores y a la promoción del empleo, (FONDOEMPLEO), el cual deberá invertir los fondos en las regiones en donde se haya generado el remanente, con excepción de Lima y Callao.  A su vez,  en caso que la región genere remanentes superiores a 2,200 UITs el exceso deberá destinarse al financiamiento de obras de infraestructura vial dentro de la región que generó el recurso, conforme establecen, respectivamente, la Ley 28756 y el Decreto Supremo N° 002-2005-TR.

CARACTERÍSTICAS DEL ACTUAL RÉGIMEN
El régimen actual establece un significativo nivel en la participación de las utilidades y uno de los más elevados de la región.  A modo de referencia, la legislación chilena establece un porcentaje de 30% de participación en las utilidades.  Sin embargo, en caso que el trabajador perciba por concepto de remuneraciones mensuales el 25% de lo que le correspondería por utilidades, éste beneficio quedará limitado a 4.75 ingresos mínimos mensuales.  Venezuela establece un porcentaje de 15% de participación en las utilidades, con un mínimo equivalente a 15 días de remuneración y un tope de cuatro sueldos mensuales.  México establece una participación del 10%, excluyendo del beneficio al personal de dirección y limitando al personal de confianza al 120% del salario más alto de un trabajador sindicalizado.  En Colombia no opera propiamente un régimen de participación en las utilidades en razón que ha sido sustituido por el pago de una prima de servicios calculada en función al capital de la empresa, consistente en el pago de 15 días de remuneración por cada semestre, el cual se eleva a 30 días si la empresa tiene un capital superior a 200,000 pesos.
Un régimen de participación como el vigente en nuestro país, presenta aristas de consideración.  De una parte, en razón de su monto algunos lo califican como un  sobrecosto laboral que desalienta la inversión.  Para otros, el hecho que el exceso sobre los 18 sueldos deba entregarse a FONDOEMPLEO y a la respectiva región, no es otra cosa que un impuesto encubierto.

Al margen de dichas críticas, lo exacto es que la participación a las utilidades ha pasado a tener significativa importancia en nuestro medio por efecto del actual ciclo de expansión  por el que se encuentra a travesando nuestra economía, en particular, en el sector minero, en el que las elevadas cotizaciones de los minerales han dado lugar a que los trabajadores perciban montos por concepto de participación de utilidades no alcanzados en el pasado.  Mas aún, algunas empresas han incorporado este factor como parte de su política remuneratoria, habida cuenta que estiman el ingreso anual que percibirá el trabajador y distribuyen a lo largo del año porciones de dicha participación.  
La actual coyuntura ha despertado inquietudes y aspiraciones y de ahí que surjan iniciativas como el proyecto de ley en discusión en el Congreso de la República. 
EL RÉGIMEN PROPUESTO POR EL PROYECTO DE LEY N° 610/2006-PE  
Con fecha 3 de noviembre de 2006 el Ejecutivo propuso al Congreso un proyecto de ley por el cual se establece que la participación en las utilidades de los trabajadores de las empresas especiales de servicios regulados por la Ley 27626 -Ley de Intermediación Laboral- debía estar garantizada en los contratos que éstas suscriban con las empresas usuarias.  A su vez, el proyecto plantea una radical modificación de los porcentajes que inciden en la distribución de la participación de utilidades, elevando de 50% a 95% el factor correspondiente a días laborados y destinando el 5% restante al Fondo Nacional de Capacitación Laboral y de Promoción del Empleo (FONDOEMPLEO).

La Exposición de Motivos de este proyecto señala que los trabajadores de intermediación laboral sufren de discriminación porque no perciben las utilidades de los trabajadores pertenecientes a la empresa usuaria.  A su vez, indica que el incremento a 95% de la distribución del porcentaje de la participación de utilidades por concepto de días laborados pretende introducir mayor equidad en la participación de los trabajadores al eliminar diferencias basadas en las remuneraciones que perciben los trabajadores.  Así, se estima que como quiera que el distinto nivel de remuneraciones corresponde a la especialización y al nivel de responsabilidad que tiene cada trabajador, la participación en las utilidades no debe tomar en cuenta este concepto sino el aporte efectuado por el trabajador mediante su esfuerzo personal, lo que resultaría de computar, exclusivamente, los días trabajados durante el respectivo ejercicio.
De primera intención, debemos señalar que no existe mayor correspondencia entre el planteamiento contenido en el proyecto de ley, respecto a que la participación en las utilidades de los trabajadores de intermediación debe estar garantizada en los contratos celebrados entre la empresa de intermediación y la empresa usuaria, con las afirmaciones contenidas en la Exposición de Motivos sobre una supuesta discriminación y falta de equidad en la distribución de las utilidades.  En efecto,  el criterio contenido en la ley puede ser fácilmente observado estableciendo contractualmente que la empresa usuaria fiscalizará que las utilidades que genere la empresa de intermediación laboral sean efectivamente distribuidas entre su personal, pero ello no implica, en forma alguna, que se elimine la diferencia de participación en las utilidades a ser distribuida entre el personal de la empresa usuaria y el de la empresa de intermediación.  Es claro, pues, que existe una falta de congruencia entre lo que supuestamente motiva la norma  y lo que resulta plasmado en el proyecto de ley.  
De otro lado, resulta cuestionable la modificación de la forma de distribuir la participación en las utilidades al eliminar lo relativo al cálculo en proporción a las remuneraciones de cada trabajador.  No puede obviarse que no todos los trabajadores contribuyen en la misma forma a los resultados obtenidos por la empresa.  Así, y sin desmerecer el aporte que significan los cargos de menor responsabilidad, es claro que es en los niveles de mayor complejidad en que, objetivamente, las decisiones que se adopten inciden más directamente en el éxito o fracaso de las actividades de la empresa.  Más aún, el régimen propuesto por el proyecto de ley generaría nuevas inequidades.  A modo de ejemplo, si los puestos de trabajo de naturaleza manual o de menor responsabilidad en la empresa tienen una jornada de 6 días de trabajo a la semana y los niveles gerenciales de sólo 5, el resultado sería que los primeros gozarían de una mayor participación en las utilidades, habida cuenta que el único factor a ser considerado será el resultante de los días trabajados en el año.  Ello evidentemente puede acarrear una desmotivación en el personal gerencial que finalmente origine que las utilidades no se generen y que ello termine perjudicando a todos los trabajadores y a la propia empresa.

EL RÉGIMEN ALTERNATIVO PROPUESTO
Una iniciativa particular ha planteado un esquema diferente.  Partiendo de la idea que los trabajadores del contratista minero tienen tanto derecho a participar en las utilidades como los propios trabajadores de la empresa minera que actúa como empresa principal o usuaria, propone distribuir entre ambos tipos de trabajador las utilidades generadas en la empresa usuaria.  
Para este efecto, esta iniciativa postula que la empresa minera debe considerar como propio al trabajador del contratista para efectos del cálculo en la participación en las utilidades, con la salvedad que deberá descontar lo que éste haya percibido por este mismo beneficio por parte del contratista.  Este descuento deberá ser entregado a FONDOEMPLEO por la empresa minera. Igualmente descontará al trabajador del contratista el impuesto a la renta que corresponda de acuerdo a la escala informada por éste.
El régimen prevé la eliminación del tope de 18 remuneraciones, con lo cual se pretendería compensar el hecho que las utilidades sean distribuidas entre un número mayor de personas y la disminución del impacto económico que ello representa.
A diferencia del proyecto de ley antes comentado, esta iniciativa no se ocupa de los trabajadores de intermediación laboral, cuya presencia en la actividad minera no necesariamente muy significativa, sino más bien de los trabajadores de los contratistas mineros, donde efectivamente se presentan casos en que su número es incluso mayor al de los trabajadores de la empresa usuaria o principal.
INQUIETUDES QUE GENERA ESTA INICIATIVA 
Una primera preocupación que causa esta iniciativa es su carácter típicamente coyuntural.  Como quiera que las empresas mineras están a travesando  por una etapa de prosperidad, se estima que los trabajadores de los contratistas deberían participar de la misma.  Evidentemente, son obvias las interrogantes que dicho esquema plantea.  Así, cuando el ciclo concluya, ¿tendrá la misma razón de ser un esquema como el que se plantea?
A su vez,  otros sectores que igualmente  pueden ser intensivos en el uso de contratistas, y que pueden estar pasando por un ciclo de expansión económica, tales como hidrocarburos, gas, telecomunicaciones  ¿deberían estar sujetos al mismo régimen?   
Empero, el cuestionamiento debe ser más bien conceptual.  El contratista minero es una empresa independiente y distinta a la empresa minera para la cual le brinda servicios.  En consecuencia, será su propia eficiencia y productividad la que determine su rentabilidad y por ende las utilidades que deba distribuir entre su personal.  De otro modo, atribuir a los trabajadores del contratista utilidades que corresponden a los trabajadores de la empresa minera importa en el fondo un cuestionamiento a la condición de verdadero empleador.  En efecto, si bien esta iniciativa señala que es para el único propósito de la participación en las utilidades que se considera a los trabajadores de la contratista como propios de la empresa minera, en rigor se está asumiendo que éste derecho les asiste por el hecho de participar en la actividad productiva de la empresa minera.  De ahí que la evolución de este esquema pueda asumir derroteros inesperados. ¿Por qué  los trabajadores del contratista no participan de las mismas condiciones de trabajo que gozan los trabajadores de la empresa minera, tales como movilidad, alojamiento, jornada de trabajo, remuneraciones, o bonificaciones?  Si el valor que subyace en la extensión de la participación en las utilidades es que en definitiva los trabajadores de la contratista trabajan para la empresa minera, ¿por qué sólo se extiende el beneficio de las utilidades y no otros beneficios, tanto o más sensibles?  Más aún ¿por qué no podrían afiliarse al Sindicato de la empresa minera?  No pretendemos hacer juicios de valor ante tales perspectivas.  Simplemente acotamos que  si los beneficios se extienden previsiblemente será cada vez más tenue la línea que distinga la condición de empleador entre el contratista  y la empresa minera y menor  el interés de ésta en tercerizar parte de su operación, lo que implicará que se  afecten las ventajas derivadas de operar mediante contratistas especializados.  

Distinto es el caso del contratista que actúa como un mero proveedor de personal. En efecto, han existido casos en que se denomina contratista a quien no hace otra cosa que proveer trabajadores a la empresa usuaria, habida cuenta que carece de recursos materiales, financieros o tecnológicos para brindar sus servicios, llegando incluso a alquilar de la propia empresa usuaria los equipos con los cuales opera.  Es claro que en este caso nos encontraremos no ante un contratista sino ante una intermediación laboral fraudulenta en la que corresponderá atribuir la condición de verdadero empleador a la empresa usuaria y por tanto reconocer a los trabajadores de este proveedor de personal todos los derechos que corresponden a los trabajadores de la empresa usuaria, incluida la participación en las utilidades.  
Creemos que estas situaciones deben ser drásticamente sancionadas por la Autoridad de Trabajo mediante procesos inspectivos sólidos e imparciales, pero no que a partir de estos casos de incumplimiento de la ley, se introduzcan fisuras en la condición de verdadero empleador.  Desafortunadamente en materia de inspecciones parecería ser que aún existen criterios por decantar, que estarían propiciando excesos por parte de inspectores recién iniciados en estas labores cuyos superiores no siempre corrigen oportunamente los yerros en que incurren.
Reiteramos así que las situaciones de violación del ordenamiento legal vigente en materia de intermediación laboral y actuación de contratistas  mineros no deberían dar lugar a que se inicie un proceso que implique distorsionar la premisa conforme a la cual la empresa minera debe limitar a su propio personal el otorgamiento de beneficios laborales.  Sin perjuicio de ello, consideramos que debería producirse un proceso de sinceramiento de la tercerización minera, de modo que sólo subsista el contratista real, esto es, aquél que efectivamente cuenta con recursos financieros técnicos y materiales propios y cuyo personal se encuentra, efectivamente, bajo su subordinación.
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