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No te rindas, aun estas a tiempo
de alcanzar y comenzar de nuevo,
aceptar tus sombras,
enterrar tus miedos,
liberar el lastre,
retomar el vuelo.
no te rindas que la vida es eso,
continuar el viaje,
perseguir tus suefos,
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y destapar el cielo.
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aun hay vida en tus suefios.
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GLOSARIO

Tercerizacion: Mecanismo o herramienta contractual mediante el cual una
empresa usuaria encarga a otra empresa denominada tercerizadora la
ejecucion de una etapa de su cadena productiva bajo su cuenta y riesgo.
Asumiendo ésta ultima la ejecucion de la unidad productiva encargada bajo su

cuenta y riesgo.

Funcionalidad de los derechos laborales: Cualidad de la que gozan los
derechos, y en el caso concreto los derechos laborales en virtud de la cual son

ser ejercitados de forma eficiente.

Derechos Laborales Individuales: Derechos que nacen de la Constitucién, la
Ley o negociacion con el empleador que repercuten sobre la persona de un

solo trabajador.

Derechos Laborales Colectivos: Derechos que nacen de la Constitucién, la
Ley o negociacion colectiva con el empleador que repercuten sobre un grupo

de trabajadores denominados gremio sindical.

Gremio Sindical: Conjunto de trabajadores legalmente constituido con la
finalidad de salvaguardar los intereses de los trabajadores de empresas

mineras.

Libertad Sindical: Voluntad de los trabajadores para crear un sindicato, para

afiliarse o desafiliarse de uno.

Sindicato de empresa: Sindicato que agrupa a trabajadores de una misma

empresa.

Sindicato de rama de actividad: Sindicato que agrupa a trabajadores y
profesionales que se desempefian en distintas areas geograficas pero en la

misma actividad.

Tercerizacion vs. Intermediacion laboral: la primera implica un traslado de
una unidad de produccibn a una tercera empresa, mientras que la

intermediacién solo implica un destaque de personal.

-11 -



La participacién activa sindical: Implica la posibilidad de que los gremios
sindicales participen de forma activa en los procesos de descentralizacion

productiva, ello en defensa de los intereses y derechos de los trabajadores.

Trabajadores: Personas que realizan una prestacion de servicios de forma
personal, subordinada y que por cuya prestacion de servicios reciben a cambio

una remuneracion.

Negociacion Colectiva: Tratativas y conversaciones entre dirigentes
sindicales de una empresa y las autoridades de ésta con la finalidad de evaluar
la posibilidad de incrementar las condiciones y beneficios laborales de los

trabajadores.

Convenio Colectivo: Acuerdo al cual arriban los representantes de la empresa
y sindicato sobre las condiciones y beneficios laborales, genera derechos y

obligaciones para los trabajadores, tiene caracter normativo.

Vinculatoriedad de los Convenios Colectivos: Se refiere a los sujetos —
empleadores y trabajadores-, que se encuentran obligados a respetar las

clausulas contenidas en los convenios colectivos.

-12-



Pagina de Resumen

Actualmente son muy variadas las causas por las cuales las empresas deciden
descentralizar alguna unidad productiva de su cadena de produccion, siendo la
mas significativa la busqueda constante de eficiencia y reduccion de costos,
con lo cual lograrian ser mas competentes dentro de un determinado sector del
mercado. En tal sentido, desde un punto de vista econdmico empresarial la
tercerizacion resulta una herramienta Gtil para los empresarios, pues coadyuva
a que las empresas desarrollen su objeto social con costos minimos y logren

mayor grado de competitividad.

Esta ventaja econdmica impulsa que esta estrategia de contratacion
empresarial sea utilizada cada vez con mayor frecuencia en nuestro pais; sin
embargo, dejando de lado el aspecto netamente econdémico y abordando a la
tercerizacion desde un punto de vista enfocado desde la funcionalidad de los
derechos laborales, la tercerizacion puede resultar en determinados casos
negativa y perjudicial, pues impide que los derechos laborales -tanto
individuales como colectivos- de los trabajadores involucrados se ejerciten con
eficacia, esto por cuanto permite desigualdades remunerativas y de beneficios
econdémicos, asimismo mella o restringe la libertad sindical y la negociacion

colectiva, por citar un ejemplo.

En este contexto se desarrolla la presente tesis, que principalmente esta
avocada a determinar cudl es la razén por la que la tercerizacion de servicios
restringe la funcionalidad de los derechos laborales —tanto individuales como
colectivos- de los trabajadores de las empresas tercerizadoras en los procesos
de tercerizacibn de servicios en nuestro pais. Para lograr nuestro fin es
importante dejar sentado desde el inicio que no estamos en contra de la
utilizacion de esta estrategia empresarial, mas si pugnamos por la proscripcion
de su utilizacion fraudulenta, la cual se ve favorecida por una normatividad que
—como toda actividad humana- resulta perfectible y requiere de ciertas
modificaciones para regular de mejor manera este tipo de vinculaciéon
empresarial, de tal forma que se logre un equilibrio entre los intereses de los
empleadores y el de los trabajadores, labor que no resulta sencilla por cuanto

ambos intereses resultan histéricamente antagonicos.
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En el desarrollo de la problematica se aprecia que la tercerizacion de servicios
no es un fendmeno reciente y se viene utilizando con mucha frecuencia no solo
en el Perd, sino en todo el mundo, por lo cual es necesario contar con una
norma que la regule de forma eficiente y uniforme. Asimismo, dado que se trata
de un fendmeno mundial se analizan las legislaciones comparadas para
determinar cudl es el tratamiento que recibe en los paises mas cercanos e
influyentes en nuestro sistema juridico nacional, siendo importantes las
experiencias de Uruguay en donde se permite que las actividades principales
también sean objeto de tercerizacion, el caso de México donde se ha
establecido un registro virtual de empresas de subcontratacién y el caso de
Ecuador, en donde por mandato Constituyente N° 08 se prohibi6 de
celebracion de contratos de tercerizacion o intermediacién laboral; para
posteriormente analizar de lleno nuestra actual Ley de la Tercerizacién y a
partir de criticas concretas ofrecer determinadas sugerencias que lograrian una
regulacion mas feliz y eficiente, que desencadenaria finalmente en la

proteccion mas eficiente de los derechos laborales.

Asimismo, se analizaran determinados convenios colectivos, de los cuales se
desprende que los beneficios que en estos se logran favorecen Unicamente a
los trabajadores de las empresas principales, y que ademas en los convenios

colectivos no se negocian asuntos referidos a la tercerizacién de servicios.

También se han considerado dentro del analisis sentencias emitidas por el
Tribunal constitucional, la Corte Suprema y la Corte Superior de Cajamarca
sobre la tercerizacion de servicios, las cuales resultan muy ilustrativas pues
permiten conocer cémo se viene afrontando esta problematica desde la

jurisprudencia.
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Abstract

Currently are varied causes why companies decide to decentralize some
productive unit chain of production, the most significant being the constant
search for efficiency and cost reduction, which would achieve more competent
in a particular market sector . In this sense, from a business point of
economically outsourcing is a useful tool for employers, because contributes to
companies to develop its objects with minimal costs and achieve greater

competitiveness.

This economic advantage propels this business recruitment strategy being used
with increasing frequency in our country; however, leaving aside the purely
economic aspect and addressing the outsourcing from a viewpoint focused from
the functionality of labor rights, outsourcing can result in certain cases negative
and harmful because it prevents that individual labor rights both as collective- of
workers involved are exercised effectively, because it allows remuneration and
economic benefits inequalities also dent or restricts freedom of association and

collective bargaining, for instance.

In this context this thesis, which mainly is doomed to determine the cause for
the outsourcing of services restricts the functionality of individual labor rights
both as workers collective- of outsourcers in outsourcing processes developed
service to our country. To achieve our purpose is important to sitting at the
outset that we are not against using this business strategy, but if we strive for
the Prohibition of fraudulent use, which is favored by a regulation which, as any
human activity - is perfectible and requires certain modifications to better
regulate how this form of corporate engagement, so that a balance between the
interests of employers and workers, work is not easy because it is achieved

both interests are historically antagonistic.

In the development of the problem shows that the outsourcing of services is not
a new phenomenon and has been used frequently not only in Peru but
worldwide, making it necessary to have a rule that regulates the efficiently and
uniformly. Also, since this is a global phenomenon laws are analyzed compared

to determine which treatment you receive in the closest and most influential in
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our national legal system countries, with important experiences Uruguay where
it allows the main activities also be subject to outsourcing, the case of Mexico
where it has established a virtual record subcontractors and the case of
Ecuador, where mandated Constituent N ° 08 is prohibited from holding
outsourcing contracts or job placement; how to analyze fully our current Act
Outsourcing and from offering certain specific suggestions that would achieve a
happier and efficient regulation, which finally unleash the most efficient

protection of labor rights criticism.

Also, certain collective agreements were analyzed, which shows that these
benefits are achieved favoring only employees of major companies, and also in
collective agreements not matters relating to the outsourcing of services are

negotiated.

Were also considered in the analysis judgments of the Constitutional Court, the
Supreme Court and the Superior Court of Cajamarca on the outsourcing of
services, which are very illustrative know how they enable been facing this
problem from the case.
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INTRODUCCION

Las empresas o sociedades comerciales se constituyen y desarrollan su objeto
social con la finalidad de obtener ganancias, es decir, que sus ingresos o
utilidades sean mayores que los gastos en los cuales incurren para obtenerlos.
En este sentido, se encuentran en constante busqueda de mecanismos,
herramientas y estrategias para lograr tal fin: uno de estos es la tercerizacion

de servicios.

Entendida asi la tercerizacion de servicios, podriamos identificarla como
aguella herramienta puesta al servicio de los empleadores con la finalidad de
reducir sus costos laborales y con ello obtener mayores utilidades. Sin
embargo, si la analizamos desde la éptica de los derechos de los trabajadores
podriamos decir que se trata de una forma de precarizacion laboral, pues su
utilizaciéon admite la triangulacibn empresarial (que el trabajador tenga un
vinculo laboral con la empresa tercerizadora, pero prestando servicios a favor
de la empresa usuaria o principal), y con ello la flexibilizacion y precarizacién

laboral.

Es justamente bajo este contexto de debate en el que nace la presente
investigacion, encontrdndose por un lado los intereses econdémicos de los
empleadores o empresarios —quienes en todo momento buscaran reducir sus
costos y generar mayores ganancias- y por otro los derechos de los
trabajadores —quienes directamente o a través de sus organizaciones
sindicales buscan que cada vez se les reconozcan mayores derechos y se les

confieran mejores condiciones laborales.

Ambas posturas se encuentran transversalmente afectadas por la Ley de
Tercerizacion y su reglamento. Normas que desde el afio 2008 vienen
regulando -a nuestro parecer- de forma ineficiente este tipo de vinculacion
laboral, conteniendo serios vicios y hasta incongruencias internas, lo cual

finalmente repercute en la afectacion negativa del derecho de los trabajadores.

Finalmente, consideramos que debido a estos defectos la normatividad sobre

tercerizacion en nuestro pais merece un estudio serio, con la finalidad que sirva

-17 -



de equilibrio entre los intereses de los empresarios y los derechos de los
trabajadores.

Justamente a ello apunta la presente investigacion: a desarrollar las fallas y
defectos de la norma que repercuten de forma negativa en la funcionalidad de
los derechos laborales, lo cual servira como punto de partida para las

modificaciones correspondientes.
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CAPITULO |
ASPECTOS METODOLOGICOS

l. AREA DE INVESTIGACION:

- Derecho Individual, y

- Colectivo del Trabajo.

. PLANTEAMIENTO Y DESCRIPCION DE LA SITUACION
PROBLEMATICA:

Sabido es que las empresas se encuentran en una constante busqueda de
mecanismos para lograr eficiencia y competitividad en el desarrollo de su
objeto social dentro del mercado en el cual se desenvuelven. Uno de estos
mecanismos con el que cuentan los empleadores consiste en descentralizar
algunas de sus unidades productivas hacia otras empresas especializadas,
logrando de esta manera cierto grado de eficiencia en la produccion de un
determinado bien o en la prestaciéon de un determinado servicio. Este hecho
genera un importante reto para el derecho, en especial, para el derecho del
trabajo, pues lo que a primera vista pareceria constituirse como un mecanismo
o herramienta juridica a utilizarse por las empresas en procura de la eficiencia
productiva podria en realidad ser una herramienta legal que mas bien se utilice
con la finalidad de “ahorrar costos laborales” en perjuicio de los derechos de los

trabajadores.

La tercerizacion de servicios o descentralizacién productiva requiere de un
tratamiento sumamente delicado, puesto que estan en juego, por un lado la
eficiencia en la produccion empresarial y por otro el pleno respeto y proteccion
eficiente de los derechos —colectivos e individuales- de los trabajadores. La
situacion problematica que se plantea es mas evidente y conflictiva en las
empresas mineras, pues es claro que debido a la naturaleza de sus actividades
son las que mas utlizan este tipo de mecanismos, descentralizando
determinadas unidades de su linea produccion, lo cual genera un efecto de

rechazo por parte de muchos sectores sociales, en especial del sector de los
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trabajadores, quienes muchas veces ven recortados sus beneficios y se
encuentran desprotegidos.

Cabe mencionar que recién en el afio 2008 se promulgd la Ley N° 29245,
norma que por primera vez regula en nuestro pais -de forma directa- a la
Tercerizacion de Servicios®, la cual aparentemente estaba destinada a zanjar la
disconformidad de los trabajadores, pues en su texto se aprecian una serie de
mecanismos para garantizar el reconocimiento y proteccion de sus derechos;
sin embargo, el problema no se ha visto solucionado, pues dicha ley y su
reglamento son sumamente precarios e ineficientes en la forma de regulacioén,
advirtiendose incluso algunas contradicciones, lo cual la hace ineficiente; y
contraria a los principios tuitivo, protector y de primacia de la realidad que
inspiran el derecho del trabajo. En una palabra, con esta ley los trabajadores
reciben una mayor pero no mejor protecciéon de sus derechos en comparacion

a lo que sucedia antes de la promulgacion.

Ahondando en materia, en lo que respecta a los derechos individuales, la
tercerizacion de servicios es atentatoria del derecho de igualdad de trato, pues
mediante esta forma de descentralizacion productiva con el afan de reducir
costos se permite el trabajo con menores condiciones laborales, es decir, los
trabajadores que son contratados directamente por la empresa principal
reciben mayores beneficios y mejores condiciones laborales que los
trabajadores que son contratados por las empresas tercerizadoras para
desempeniar las mismas o similares funciones que los primeros. A guisa de
ejemplo podemos mencionar el tema de las remuneraciones y beneficios
econémicos, obviamente los trabajadores directos perciben remuneraciones
mucho mas altas que los que prestan sus servicios a través de tercerizadoras,
ademas no se debe perder de vista el reparto de otro tipo de beneficios

laborales como las utilidades.

En cuanto al derecho colectivo de trabajo y a la participacién de los gremios

sindicales, la ley también presenta ciertos vacios que merecen ser analizados,

! Antes de la promulgacién de la Ley de Tercerizacion, para definirla se recurria al articulo 4 del
Reglamento de la Ley 27626, Ley de Intermediacion Laboral, que establecia una regulacion indirecta en
el siguiente sentido: “No constituye Intermediacion Laboral (...) los contratos de obra, los contratos de
tercerizacion externa {(...)”
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pues si bien reconoce libertad sindical (se entiende que incluye tanto la libertad
para crear un sindicato y afiliarse al mismo, como la facultad para desafiliarse
de este); sin embargo, en términos practicos es muy dificil que los trabajadores
de empresas tercerizadoras formen algun gremio sindical o se afilien a uno ya
constituido, ello debido a la inestabilidad de sus contratos, que son en su gran
mayoria a plazo determinado, lo que en definitiva significa que los trabajadores
no tienen mayor incentivo para la generacion de agrupaciones sindicales,
puesto que al término de su contrato dejaran de pertenecer a la empresa.
Siendo necesario por tanto que se establezcan nuevas formas de negociacion
colectiva mas eficientes, de tal forma que se vayan dejando de lado aquellas

formas de negociacion tradicionales.

En esta linea el Doctor Jesus Cruz Villalon sostiene “no es un problema tanto
de los derechos que pueden estar reconociendo las normas sino mas bien el
problema se centra en la dificultad de ejercerlos” (Cruz Villalon 2009, 33).
Afirmacion que permite colegir que existe una enorme dificultad para que los
gremios sindicales puedan participar de forma activa en los procesos de
descentralizacion productiva que se desarrolla en las empresas, ello por cuanto
—como ya se ha dicho- la legislacion de la materia es muy precaria en ese
sentido. De igual forma diriamos que, los precarios derechos reconocidos en la
norma no son pasibles de ejercicio pleno en la practica, es decir, no son

eficaces.

Consecuentemente, dado que la tercerizacion de servicios es un asunto muy
sensible y que cada vez se viene utilizando con mayor continuidad en nuestro
pais es necesario contar con una norma que de cierto modo sea uniforme y
predictible en la proteccion de los derechos laborales, lo cual coadyuvara a un
ejercicio mas eficiente de los mismos. Esto lamentablemente no se evidencia
en la normatividad actual, toda vez que se advierten ciertas incongruencias
internas (por citar un ejemplo: la ley prescribe la creacion de un registro
administrativo de empresas tercerizadoras en el cual estas se deben inscribir
para poder desarrollar sus actividades, pero el reglamento flexibilizando este
requisito lo minimiza a que las tercerizadoras solo deben sefialar en su planilla

que estan desplazando personal, con lo cual se entendera incluida dentro del
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conjunto de empresas tercerizadoras). Ergo, la norma actual sobre
tercerizacion no es eficiente y no brinda una regulacion eficiente de los

derechos laborales.
Il. FORMULACION Y SISTEMATIZACION:

¢, Cual es la razon por la cual la tercerizacion de servicios afecta negativamente
a la funcionalidad de los derechos laborales, individuales y colectivos, de los
trabajadores de las empresas tercerizadoras en el Peru?

V. FUNDAMENTACION:

Ante el conflicto de ineficacia normativa desarrollado en lineas precedentes, y
dado que la herramienta de la tercerizacion es utilizada cada vez con mayor
frecuencia en nuestro pais, sin perder de vista que la ciudad de Cajamarca no
es ajena a este tipo de triangulacién empresarial, urge un estudio serio acerca
de la causa por la cual la tercerizacién repercute de forma negativa sobre la
funcionalidad de los derechos —individuales y colectivos- de los trabajadores de
empresas tercerizadoras. Es importante -ademas de una regulaciéon eficiente-
una labor de fiscalizacibn y control constante y serio por parte de los
estamentos estatales competentes, asi como un empoderamiento a los
gremios sindicales a efectos de promover una participacion activa en la

problematica de marras.

Lamentablemente, todas estas buenas intenciones no servirdn de nada si es
gue no contamos con una norma que regule a la tercerizacion de un modo
eficiente, pues no se debe olvidar que los derechos laborales tienen la
categoria de derechos fundamentales y por tanto reciben proteccién
constitucional, por lo cual se requiere de mecanismos normativos eficientes que
garanticen su plena vigencia y respeto, en una palabra que sean ejercitados de

forma eficiente y funcional.

En tal sentido, partimos del presupuesto de que tal como se ha regulado el
fendbmeno de la tercerizacion en nuestro pais, esta normatividad por diversas
causas repercute de forma negativa en la funcionabilidad de los derechos de

los trabajadores, por lo cual consideramos de vital importancia, conocer cuales
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son estas causas y a partir de ello intentar ofrecer sugerencias a efectos de
buscar, como ya se ha indicado, un equilibrio entre los intereses de los

empleadores y el de los trabajadores.

La presente investigacion encuentra solidez y sustento en la medida que, tal
como se ha indicado, en la actualidad la utilizacion de este tipo de herramienta
empresarial va en aumento. A modo de guisa podemos citar —con informacion
oficial- el caso de las empresas del rubro minero, en cuyo sector al afio 2011,
de los aproximadamente 177,431 trabajadores, el 63% fue contratado por
empresas tercerizadoras (esto es 111,511 trabajadores), mientras que solo el
37% mantuvieron una relacién laboral directa con determinada empresa minera
(esto es 65,920 trabajadores). Si comparamos, estos resultados con los que se
reflejaron en el 2010 podemos advertir que el ndmero de trabajadores
contratados de modo directo ha disminuido, pues en el afio 2010 se registraron
67,575 trabajadores directos. Por el contrario el nimero de trabajadores
contratados por las tercerizadoras aumento en el afio 2011, pues el afio 2010
se registraron 97,956 trabajadores subcontratados?®. Esta informacién se puede

apreciar mejor en el siguiente cuadro:

CUADRO 1
EMPLEADOR/ ANO 2010 2011
Tercerizadora 97,956 111,511
Empresa principal 67,575 65,920
Total 165,531 | 177,431

*Elaboracion propia.

De alli la importancia de la presente tesis, puesto que en principio permitira
conocer las causas por las cuales la tercerizacion repercute de forma negativa
en la funcionalidad de los derechos laborales —individuales y colectivos-, para a
partir de ello ofrecer las respectivas sugerencias, con la finalidad de lograr la
reduccion de la wvulneracion de los derechos laborales, sin afectar

considerablemente el interés patrimonial de los empleadores. En la misma

> MINISTERIO DE ENERGIA Y MINAS. Anuario Minero 2011. MEM, Lima, 2012, p.91. Cfr. en el siguiente
enlace: www.minem.gob.pe/publicacion.php?idSector=1&idPublicacion=426
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linea de razonamiento es necesario mencionar que la investigacion tiene una
importante repercusion juridica en la sociedad, en la medida que se pretende
dar a conocer cuales son las causas por las cuales este mecanismo
frecuentemente utilizado por los empleadores repercute de forma negativa en

la funcionalidad de los derechos laborales de los trabajadores.

Un aspecto que no debe pasar por desapercibido es que a nivel local no somos
ajenos a la problematica que es materia de investigacion, lo cual ha motivado
gue se expidan diversos pronunciamientos judiciales al respecto —incluso de la
Corte Suprema-. En este sentido, quiz4 el mas importante es el referido al
denominado “caso Adecco”, en el cual un grupo de aproximadamente 80
trabajadores contratados por ADECCO CONSULTING S.A (tercerizadora),
prestaban servicios en el campamento de la empresa MINERA YANACOCHA
S.R.L (principal), configurandose un supuesto de tercerizacion con
desplazamiento. Es el caso que los trabajadores interpusieron demandas
laborales al considerar que existia un incumplimiento de disposiciones y
normas laborales de tercerizacion, y solicitando en consecuencia la
regularizacién de su contrato de trabajo, el establecimiento de la relacion
laboral entre estos y la empresa principal, Minera Yanacocha SRL, y el

consecuente ingreso al libro de planillas de ésta®.

Otro caso que tom6 una connotacion importante en nuestro Distrito Judicial es
el denominado “Clinica Internacional”, en el cual un promedio de 18
trabajadores interpusieron demandas laborales por Resolucion Arbitraria de
Contrato contra CLINICA INTERNACIONAL S.A (tercerizadora), Yy
solidariamente contra MINERA YANACOCHA SRL (principal), solicitando el
pago de determinadas sumas de dinero por concepto de Indemnizacion por
Despido Arbitrario. En este caso, la pretension de los trabajadores —a diferencia

del caso Adecco, en el cual se solicito la incorporacion a las planillas de la

*Todas las demandas interpuestas se admitieron a trdmite, siendo que posteriormente por celeridad y
economia procesal se acumularon en 06 expedientes, signados con los numeros 55, 56, 81, 82, 126 y
127 de 2008. En primera instancia el Juzgado Laboral de Cajamarca declaré infundada la demanda, lo
cual a su vez fue confirmado por la Sala Civil en segunda instancia y finalmente la Sala de Derecho
Constitucional y Social Permanente de la Corte Suprema declaré improcedentes los recursos de casacion
interpuestos por los trabajadores.
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principal-, fue solicitar la indemnizacion por despido arbitrario contra el
empleador directo y solidariamente contra la empresa principal®.

Este nivel de discusion, justamente por la importancia que conlleva, se ha visto
reflejado incluso en la jurisprudencia nacional. Asi la Corte Suprema ha emitido
importantes pronunciamientos, en uno admitiendo la “validez” de Ila
tercerizacion de actividades principales®, y en otro pronunciandose sobre los
elementos constitutivos de la tercerizacién ®. Por su parte el Tribunal
Constitucional también se ha pronunciado sobre la tercerizacion de servicios,
considerandola como una forma vélida de vinculacion empresarial *, y
pronuncidndose ademas sobre su utilizacién fraudulenta y la consecuente

afectacion de derechos constitucionales®,
V. DELIMITACION:
5.1 TEMATICA:

La presente investigacion se desarroll6 sobre la base del proceso de
Tercerizacidon, con énfasis en la razon por la cual este fenémeno empresarial
repercute de forma negativa en la funcionalidad de los derechos laborales.
Para ello se tendra en cuenta la regulaciéon de la tercerizacion de servicios, asi
como la regulaciéon de los derechos individuales y colectivos en nuestra

legislacién vigente asi como en el derecho comparado.

5.2.-ESPACIAL — GEOGRAFICA:

* Las demandas luego de ser admitidas fueron acumuladas en los expedientes 253, 254 y 255 de 2008.
En primera instancia el Juzgado Laboral de Cajamarca declard infundada la demanda y en via de
apelacion la Sala Civil confirmd la decisidn del a quo.

> Cfr. Casacién Laboral N° 1399-2010-Lima, de fecha tres de junio de dos mil once, emitida por la Sala de
Derecho constitucional y Social Permanente de la Corte Suprema de Justicia.

® Cfr. Sentencia Popular N° 1607-2012- Lima, de fecha veintitrés de mayo de dos mil trece, emitida por la
corte Suprema.

Casacion Laboral N° 1399-2010-Lima de fecha tres de junio de dos mil once, emitida por la Sala de
Derecho constitucional y Social Permanente de la Corte Suprema de Justicia

7 Cfr. Sentencia del Tribunal Constitucional N° 00149-2012-PA/TC-Piura de fecha veintiocho de
noviembre de dos mil doce.

9° Cfr. Sentencias del Tribunal Constitucional N°s:

02111-2010-PA/TC-Lima de fecha veinticuatro de enero de dos mil doce,
01671-2013-PA/TC-Lambayeque de fecha veintinueve de enero de dos mil catorce,
02135-2013-PA/TC-Callao de fecha once de julio de dos mil trece, y

04297-2012-PA/TC-Lambayeque de fecha veintiuno de abril de dos mil catorce.
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El presente proyecto de investigacion se ejecutd en el Departamento de
Cajamarca — Peru; sin embargo, pese a esta delimitacion se considera que la
investigacion resulta aplicable a nivel nacional debido a que el fendmeno bajo
estudio asi lo sugiere y sobre todo porque el estudio parte de la normatividad

sobre tercerizacion de servicios.

5.3.-TEMPORAL — CRONOLOGICA:

Abarca el intervalo 2008 (fecha de promulgacion de la Ley N° 29245)-2014.
5.4.-DEMOGRAFICA:

Abarca a los trabajadores de las empresas tercerizadoras, asi como a los

gremios sindicales.
5.5.-TEORICA:

Por el nivel de estudio y por los temas estudiados la presente tesis se acerca a
la teoria iuspositivista, puesto que se ha estudiado a profundidad la Ley que
regula los Servicios de Tercerizaciébn y su reglamento, asi como Ley de

Relaciones Colectivas de Trabajo.
VI.  LIMITACIONES:
Las limitaciones a la presente investigacion vienen dadas por qué:

)] Algunas empresas Mineras se encuentran fuera de la ciudad de
Cajamarca, lo cual gener6 cierta complicacién para una mejor recoleccion de
datos;

1)) La posibilidad de que tanto trabajadores, como empresas Mineras y
tercerizadoras se muestren renuentes a prestar apoyo e informacion para

coadyuvar al desarrollo del presente trabajo de investigacion.
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VIl.  OBJETIVOS:

7.1 OBJETIVO GENERAL:

Conocer la razon por cual la tercerizacion de servicios afecta de forma negativa
en la funcionalidad de los derechos -individuales y colectivos- de los

trabajadores de las empresas tercerizadoras en el Pera.

7.2 OBJETIVOS ESPECIFICOS:

- Describir y analizar el tratamiento legal de la Tercerizacién de Servicios
en el Pera.

- Conocer el tratamiento legal de la participacion sindical en los procesos
de tercerizacion, segun el ordenamiento nacional.

- Conocer el tratamiento legal de la Tercerizacibn o Descentralizacion

Productiva en el Derecho Comparado.

VIIl. ANTECEDENTES DEL PROBLEMA:

Segun Luciana Rodriguez Guerra “En todos los paises se observa que la
descentralizacion productiva ha reducido considerablemente la eficacia de la
accion sindical, al restarle afiliados a los sindicatos por diversas vias: division
de la planilla, precarizacién de las condiciones de trabajo, recurso a la
intermediacion, etc;” (Rodriguez Guerra 2010, 28). En este estudio se abordo6 a
la tercerizacion de servicios desde el punto de vista sindical, en el marco del

sistema legal latinoamericano.

Por otro lado, conviene mencionar el libro “Subcontratacion entre empresas y
Relacion de trabajo en el Peru” publicado por el Dr. ElImer Arce Ortiz en el afio
2006, en el cual se describe de forma muy genérica y superficial a la
tercerizacion de servicios, poniendo especial énfasis en la intermediacién de
servicios, por lo cual teniendo en cuenta que esta publicacion es anterior a la

Ley de Tercerizacion servira como antecedente de la presente investigacion.
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Estos antecedentes se evidencia que se han desarrollado desde perspectivas

distintas a la que se pretende abordar en la presente investigacion.

8.1 ASUNCIONES:
Se parte de las siguientes premisas:

) Actualmente hay un numero considerable de trabajadores de empresas
tercerizadoras que prestan servicios en las instalaciones de las empresas
principales;

1)) La legislacion actual sobre la materia no regula de forma eficiente los
derechos de los trabajadores, permitiendo que la tercerizaciébn de servicios
repercuta negativamente en la funcionalidad de los derechos laborales de los
trabajadores de las empresas tercerizadoras.

1)} En la actualidad los convenios colectivos Unicamente vinculan con
caracter de obligatoriedad a las partes que los suscriben y a los trabajadores
sindicalizados, mas no a los trabajadores de empresas tercerizadoras,
asimismo los sindicatos no se encuentran empoderados a efectos de negociar
gue en los convenios colectivos se incluyan determinadas clausulas que limiten

la utilizacidon excesiva o fraudulenta de la tercerizacién de servicios.

IX. HIPOTESIS:

La razon por la cual la tercerizacion de servicios afecta negativamente a la
funcionalidad de los derechos laborales —individuales y colectivos- de los
trabajadores de las empresas tercerizadoras en el Peru, tiene que ver con la

ineficacia en la regulacion de este fendmeno empresarial.
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9.1

Definicién operacional de variables:

Variables

Definicién

Indicadores

V1: Ineficacia normativa
en laregulacién de la
tercerizacion.

(Ley N° 29245y su

reglamento, D.S 006-2008-

TR)

La ineficacia en la
regulacion viene dada por

cuanto existe un divorcio

entre la Ley vy el
reglamento, lo cual
genera una regulacion

ambigua y precaria de
este fendbmeno de

vinculacion empresarial

-.La ley Nacional

- Derecho Comparado
- Legislacion
- Jurisprudencia

- Doctrina

V2. Latercerizaciéon de
servicios afecta
negativamente a la
funcionalidad de los
derechos laborales
(individuales y

colectivos).

Situacion juridica en la

cual los derechos
laborales no pueden ser
ejercitados de forma
funcional o eficiente por
parte de los trabajadores
de las empresas

tercerizadoras.

-.La ley Nacional

- Derecho Comparado
- Legislacion
- Jurisprudencia

- Doctrina

X. TIPOLOGIA:

El desarrollo de la presente investigacion se realiz0 sobre la base de la

tipologia dogmatica juridica, pues por el tema a investigar se requirio, en

principio, conocer como es regulada la tercerizacion de servicios en nuestro

-29-




pais, para tal efecto se analizé la Ley N° 29245, el Decreto Legislativo N° 1038°
y su reglamento, D.S 006-2008-TR. Asimismo, fue determinante conocer
normatividad vigente que regula las relaciones colectivas de trabajo, siendo
esta: i) la Constitucion Politica, ii) Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo y su
Reglamento; finalmente también fue importante conocer los alcances de

determinados convenios colectivos.

XI. ENFOQUE:

Para la elaboracion de la presente tesis se utilizé un enfoque cualitativo, ello
en la medida que a través de la observacion y analisis se determinaron las
causas 0 motivos por las que la tercerizacibn de servicios afecta de forma
negativa a los derechos de los trabajadores de las empresas tercerizadoras,
asi mismo se interpretaron las normas y principios laborales -individuales y
colectivos- prescritos tanto en la Constitucion como en las normas de
desarrollo. Asimismo, se analizaron los alcances de determinados los

convenios colectivos.
XIl. ALCANCE:

La presente investigacion tiene un alcance explicativo, pues ademas de
explorar y describir la problematica descrita en parrafos precedentes se
pretende prioritariamente explicar la razon por la cual la tercerizacién de
servicios atenta negativamente contra la funcionalidad de los derechos

laborales de los trabajadores de las empresas tercerizadoras.

XIlI. DISENO:

La investigacion se abordd desde una perspectiva no experimental, por
cuanto no se manipularan deliberadamente las variables de la hipoétesis, si no
que por el contrario se observaran estas para luego tratar de explicarlas, y

dentro de esta una de tipo Transversal o transeccional ya que se realizé

° Decreto Legislativo que precisa los alcances de la Ley N2 29245, que regula los Servicios de
Tercerizacion.
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sobre el periodo temporal comprendido entre el afio 2008 -que se promulgo la
ley que regula a la tercerizacion- al 2014.

Xlll. METODOS:

Se utilizé el método de Analisis- Sintesis: En la medida que se busca estudiar
analiticamente la forma de vinculacion empresarial denominada tercerizacion
de servicios. Asimismo se utilizO el método dogmatico, para conocer a
profundidad los alcances tedricos de la descentralizacion productiva tanto en la

doctrina nacional como en el derecho comparado.

De igual forma se utiliz6 el método interpretativo, especificamente en el
aspecto sistematico, en la medida que el estudio de la tercerizacion de

servicios se realizo tanto desde la Optica constitucional como legislativa.

XIV. TECNICAS E INSTRUMENTOS:

- Exegesis.- A efectos de conocer a profundidad los planteamientos

doctrinarios y legislativos que existen sobre la tercerizacion.
Para esta técnica se utilizaron los siguientes instrumentos: ficha de registro y

Libreta de apuntes.

- Observacion documental.- Por cuanto se recopilaron y analizaron
convenios colectivos, resoluciones expedidas por el Tribunal Constitucional y la
Corte Suprema, asi como por la Corte Superior de Justicia de Cajamarca sobre

la tercerizacion de servicios.
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CAPITULO I
MARCO TEORICO
SUB CAPITULO I

.1 LA TERCERIZACION DE SERVICIOS Y SU IMPACTO NEGATIVO EN
LOS DERECHOS DE LOS TRABAJADORES:

I.1.1 Origen y Definicidén de la Tercerizacion de Servicios:

La Tercerizacion de servicios es un fendmeno relativamente nuevo a nivel
mundial, pues tiene como sus origenes conocidos la crisis de finales de los 80
gue obligé a las empresas a reducir sus costos y a utilizar nuevas técnicas y
procedimientos para hacer mas eficientes sus procesos de produccion; se dice
que las pioneras fueron empresas dedicadas al campo de la tecnologia, entre
ellas KODAK, la cual al no contar con la estructura financiera y econémica
necesaria para sostener su departamento de atencion al cliente se vio en la
necesidad de transferir tales labores a otras empresas. (Ermida Uriarte 2009,
43)

Se tiene entonces que esas son las vertientes del proceso de descentralizacion
productiva, el cual ha ido evolucionando y generando beneficios y perjuicios
tanto para empresarios como para trabajadores, dependiendo de la éptica
desde la cual se aborde. Actualmente, el debate sigue vigente, resultando en
muchos casos antagonicos los intereses de las empresas y el de los
trabajadores, habiéndose acufiado términos como flexibilidad laboral vy
precarizacion del trabajo, en contraposicion a eficiencia, adaptacion y

competencia empresarial.

Ahora bien, ocupandonos ya en estricto de la tercerizacion de servicios,
podriamos decir que es el mecanismo juridico que permite la vinculacion
empresarial entre dos empresas; la principal o usuaria que descentraliza o
transfiere unidades productivas de su cadena de produccion, a través de un
contrato civil o comercial hacia otra empresa denominada tercerizadora, la que

con capital, personal y recursos propios desarrollara de forma mas
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especializada el proceso encomendado, permitiendo que la empresa principal
desarrolle con mayor eficiencia su actividad principal. En ese sentido, el
profesor Wilfredo Sanquineti manifiesta que “a descentralizacion productiva
constituye un fendmeno organizativo de naturaleza y alcances puramente
mercantiles, que se concreta en el establecimiento de una red mas o menos
amplia de relaciones de ese tipo entre la empresa que ha decidido encomendar
a terceros la realizacion de algunas de las actividades que forman parte de su
objeto”. (Sanguineti 2008, 19) (negrita fuera del original)

De estas aproximaciones se puede extraer la siguiente relaciobn entre la

empresa principal, la tercerizadora y los trabajadores:

Esguema No. 01: Descentralizacion Productiva

E Actividades
mpresa SO

Principal Contrato Civil o perlfer|ca§ 0]

comercial secundarias

Empresa

Tercerizadora

A\ 4

Actividades Trabajador
nucleares Contrato
laboral

* Elaboracion propia.

Por un lado tenemos a las denominadas empresas principales que transfieren
una unidad productiva hacia las empresas tercerizadoras con la finalidad de
gue éstas se encarguen -bajo su cuenta y riesgo- de desarrollar la unidad
productiva encomendada, es decir, empresa tercerizadora debera contar con
su propio personal, equipos y financiamiento para efectos de ejecutar la labor

transferida o cedida.
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Al respecto el doctor César Gonzales Hunt refiere “(...) En la tercerizacion la
empresa contratada por la principal, presta un servicio integral, para lo cual
debe contar con una estructura productiva suficiente y autbnoma, incluyendo su

propio personal quienes se desemperian bajo la direccion de la misma’
(Gonzales 2008, 123).

Es importante no perder de vista que los trabajadores de las empresas
tercerizadoras se encuentran bajo la supervision y direccién de éstas, en otras
palabras, estos trabajadores no pueden recibir 6érdenes ni directivas por parte
del personal de las empresas usuarias, pues ello generaria una
desnaturalizacion de la tercerizacion, teniendo como consecuencia inmediata

gue dichos trabajadores ingresen a las planillas de la empresa principal.
I.I.2 La Tercerizacién de Servicios en el Derecho Peruano.-

En nuestro pais la tercerizacion de servicios esta regulada por la Ley de
Tercerizacion, Ley N° 29245, publicada en el diario oficial el 24 de junio de

2008, la misma que en su articulo 2 la define del siguiente modo:

“Se entiende por tercerizaciéon la contratacion de empresas
para que desarrollen actividades especializadas u obras,
siempre que aquellas asuman los servicios prestados por su

cuenta y riesgo; cuenten con SuS pPropios recursos

financieros, técnicos 0 materiales; sean responsables por los

resultados de sus actividades y sus trabajadores estén bajo

su___exclusiva _subordinaciéon. Constituyen elementos

caracteristicos de tales actividades, entre otros, la pluralidad de
clientes, que cuente con equipamiento, la inversién de capital y

la retribucién por obra o servicio”.

De lo dicho hasta este punto, y sobre la base de la definicién legal precitada se
tiene que la empresa tercerizadora debe contar con cierta capacidad
econdémica Yy financiera, pues se va a ocupar de una etapa en la cadena de
produccion de la denominada empresa usuaria o principal. Asimismo, se hace

referencia a las caracteristicas de la tercerizacion, las cuales son: i) pluralidad
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de clientes, ii) equipamiento, iii) inversion de capital y iv) retribucion por obra o

servicio.

Por otro lado, en lo que respecta a la importancia y beneficios de este tipo de
vinculacion empresarial, Eduardo Benavides manifiesta que “La revolucion del
outsourcing derrib6 varios mitos. El primero fue aquel de que ciertas funciones
debian mantenerse necesariamente dentro de la empresa (...), otro mito que
fue descartado fue aquel que cuando uno mismo hace las cosas las hace
mejor, porque mantiene todo bajo control. El outsourcing permite a las
empresas ocuparse de lo que saben hacer y dejarle los detalles a los

especialistas”. (Benavides Torres 1996. 55). (Negrita agregada)

En este punto es necesario indicar que estamos parcialmente de acuerdo con
la opinion vertida por el Dr. Benavides, pues sin lugar a dudas la tercerizacion
es a todas luces un mecanismo atractivo e interesante desde el punto de vista
econdémico para las empresas, ya que a través de la especializacion de sus
unidades de produccion, estas serdn mas flexibles y eficaces en el mercado,
adaptandose de mejor manera a los embates de la competencia, generando en
consecuencia mayores utilidades, ocupandose ademas con mayor rigor de su
actividad principal; sin embargo, no resulta menos cierto que en determinados
casos este mecanismo de vinculacion empresarial puede repercutir
negativamente en la funcionalidad del derecho de los trabajadores, pues estos
ya no tendran un vinculo laboral directo con la empresa principal, sino que lo
tendran mas bien con las empresas tercerizadoras, precarizando el derecho del

trabajo en pos de la eficiencia empresarial.

En esa misma linea de pensamiento se ha pronunciado Wilfredo Sanguineti,
para quien: “La descentralizacion productiva posee, de este modo, un
inquietante efecto dualizador sobre el mercado de trabajo en la medida en que

alienta el desequilibrio entre trabajadores inteqgrados en los mismos

procesos productivos, en funcidbn de una opcion puramente organizativa,

como es la de proceder o no a su disgregaciéon.” Continta: “Esto nos sitla
delante de un modelo de empresa no solo “escueta”, sino también “mezquina’,
en la medida en que basa buena parte de su capacidad competitiva, cuando no

toda, en ahorros en los costes de la mano de obra generados a través del
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empleo masivo de trabajo subcontratado, prestado en régimen de precariedad
laboral y salarial” (El Blog de Wilfredo Sanguineti, 2008). (negrita y subrayado

agregados).

Este desequilibrio al que alude el Dr. Sanguineti se da justamente en aquellos
casos de tercerizacion con desplazamiento, en los cuales conviven, si cabe el
termino, trabajadores tanto de la empresa principal como de la tercerizadora en
el establecimiento de la primera, generando en definitiva confusion respecto a

las condiciones laborales de las cuales gozan unos y otros.

Por otro lado, Federico Mesinas Montero al referirse a la tercerizacion indica:
“(...) Permite que determinado aspecto de la actividad de una empresa (un
proceso productivo, una gestion, etc) sea realizado por un tercero. La razén
econdmica de ello es clara: en ocaciones es mas eficiente derivar a un tercero
especializado el desarrollo de determinadas actividades que la empresa no
puede desarrollar de modo idéneo ahorrandose los costos de esta eventual

ineficiencia” (Mesinas 2008. 55).

Como se advierte entonces, la tercerizacion de servicios y sobre todo el debate
en torno a su correcta utilizacion y su vinculacion con la funcionalidad de los
derechos de los trabajadores sigue en boga, siendo distintas las posturas,

dependiendo claro esta de la vereda desde la cual se aborde la problematica.

Siguiendo con el iter de la regulacién de la tercerizacibn en nuestro pais es
pertinente mencionar que poco tiempo despues de la promulgacion de la ley de
tercerizacion, al dia siguiente para ser exactos, se promulgé el D. Leg. N°
1038, mediante el cual se “precisaron” los alcances de la ley de marras. Por
medio de este particular texto normativo de precision el legislador introdujo una
suerte de justificacion respecto de la tercerizacion, indicando al respecto que:
“La tercerizacion es una manera de alentar activamente la participacion de
agentes privados en la generacion de empleo, actividad que debe ser

adecuadamente requlada a fin de compatibilizar la cautela de los

derechos laborales de los trabajadores con la promocidn de la actividad

privada” (negrita y subrayado nuestros).

% publicado en el diario oficial el 25 de junio de 2008.
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Es decir, segun este D. Leg., la tercerizacion de servicios tiene como finalidad
deontoldgica la generaciéon de empleo y el equilibrio entre los derechos
laborales y los intereses empresariales; sin embargo, esta aparente
preocupacion estatal queda resagada por cuanto, desde nuestro punto de vista
esta norma tal como esta actualmente, repercute negativamente en la
funcionabilidad de los derechos de los trabajadores, esto en la medida que

resulta muy ambigua en la proteccion que ofrece.

Finalmente cabe mencionar que las dos normas precitadas fueron
desarrolladas por el Decreto Supremo 006-2008-TR, Reglamento de la ley de
Tercerizacién, publicado en el diario oficial el 12 de noviembre de 2008, el cual
en su articulo 1 nos brinda dos importantes definiciones para la investigacion.
En primer lugar describe como tercerizacion a la forma de organizacion
empresarial por la que una empresa principal encarga o delega el desarrollo
de una o mas partes de su actividad principal a una o0 mas empresas
tercerizadoras, que le proveen de obras o servicios vinculados o integrados a la
misma. En segundo lugar, en cuanto a las empresas tercerizadoras nos
menciona que son empresas que llevan a cabo el servicio u obra contratada
por la empresa principal, a través de sus propios trabajadores, quienes se

encuentran bajo su exclusiva subordinacion.

Segun se advierte, en el reglamento se hace referencia expresa a la
posibilidad de que la empresa principal pueda tercerizar o delegar partes
o fracciones de su actividad principal, lo cual no estaba previamente
prescrito en la Ley de la materia y de lo cual nos ocuparemos en el capitulo
siguiente, puesto que a nuestro criterio ello resulta un despropdsito.

I.1.3 Caracteristicas de la Tercerizacion U Outsourcing.

En cuanto a las caracteristicas de la tercerizacién de servicios, normativamente
estas se pueden extraer del texto del Reglamento, las cuales son: i) La
Pluralidad de clientes; ii) el equipamiento (herramientas o equipos), que son
utilizados por sus trabajadores son de su propiedad o se mantienen bajo la
administracion y responsabilidad de aquélla; ii) tanto la empresa

tercerizadora como la empresa principal podran aportar otros elementos de
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juicio o indicios destinados a demostrar que el servicio ha sido prestado de
manera autbnoma y que no se trata de una simple provision de personal. El

propio reglamento, en su articulo 4 dispone que estos solamente constituyen

indicios de autonomia empresarial, los cuales deberan ser evaluados en cada
caso concreto, considerando la actividad econdmica, los antecedentes, el
momento de inicio de la actividad empresarial, el tipo de actividad delegada, y

la dimension de las empresas principal y tercerizadora.

Cabe en este punto una breve reflexion. La Ley de tercerizacion prescribe en
su articulo 2 que: “Se entiende por tercerizacion la contratacion de empresas
para que desarrollen actividades especializadas u obras, siempre que aquellas

asuman los servicios prestados por su cuenta y riesgo, cuenten _con sus

propios recursos financieros técnicos o materiales, sean responsables por los

resultados y sus trabajadores se encuentren bajo su exclusiva subordinaciéon”;
en definitiva, segun el propio texto de la Ley, estos serian los elementos
caracteristicos de la tercerizacion, sin que se tenga que recurrir a otros para
determinar si determinado desplazamiento de trabajadores es o no una
tercerizacion fraudulenta; sin embargo, el reglamento relega las caracteristicas
prescritas por la ley y los reduce simples indicios de autonomia empresarial
que deberan ser verificados en casos concretos. Resulta entonces que el
reglamento de la tercerizacion introduce modificaciones y alteraciones al texto

de la ley, lo cual resulta incongruente con el principio de jerarquia normativa.

En esta misma linea de pensamiento, solo por citar dos ejemplos podriamos
decir lo siguiente: i) para la Ley, una empresa que no cuente con pluralidad de
clientes no podria prestar servicios de tercerizacion, y en caso lo hiciera esta
deviene en fraudulenta, mientras que el reglamento flexibiliza este requisito y lo
considera solo como indicio de autonomia empresarial, ii) La Ley prescribe que
las tercerizadoras deberan contar con equipamiento propio, en caso contrario
devendrian en fraudulentas, mientras que segun el reglamento tal
equipamiento puede ser utilizado ya no estrictamente en propiedad sino que se
admite que sea utilizado bajo administracién por parte de las tercerizadoras,
significa entonces que los recursos con los cuales la empresa tercerizadora

afronta la labor encomendada les pudieron ser conferidos incluso en forma de
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arrendamiento o de otra forma de contratacion empresarial, lo cual, en
definitiva repercute en la defensa y en la funcionalidad de los derechos de los
trabajadores, pues se reducen las restricciones para el ejercicio de la
tercerizacion, dandole una clase de pase libre en contraposicion con los
derechos laborales. Sin embargo, como ya se ha indicado, esta regulaciéon
flexible instaurada por el reglamento sera abordada en el capitulo siguiente.

Siguiendo con las caracteristicas de la tercerizacion, en este punto ya a nivel
doctrinario, conviene citar al Doctor Francisco GOmez Valdez, quien refiere que

la Tercerizacién tiene como caracteristicas las siguientes: (Gomez 2008, 345).

- Es una figura juridica distinta de la intermediacion laboral,

- No se contrata una prestacion personal, sino la de un servicio especifico;
en consecuencia, se ‘terceriza” o subcontrata el trabajo o la actividad
productiva para descentralizar la unidad productiva central;

- El trabajador solo tiene un empleador real, a saber, quien lo ha reclutado
para prestar sus servicios;

- Existe en esta relacion laboral una empresa real o contratante (A), una
empresa contratada (B) y trabajadores sujetados a la empresa real (C); sin
embargo, la empresa contratante supervisa el trabajo o el servicio que es
motivo de contratacion, sin asumir ningln riesgo; pero si responsabilidad
solidaria con su contraparte;

- La empresa proveedora del servicio debe ser especializada, eficiente y
seria;

- Se sustenta en el poder organizador de las empresas para cumplir las
exigencias de la empresa contratante.

- Es probable que mientras subsista el contrato entre las empresas tengan
que subsistir o ampliarse los contratos de trabajo existentes; por eso, el menor
error de la empresa contratada puede significar el despoblamiento de sus
dependientes.

- Es la busqueda de ventajas competitivas de una empresa respecto de

otra que tiene un knowhow.
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- No se trata de un contrato exclusivo con la empresa contratante, ya que
la empresa contratada puede prestar sus servicios a terceras empresas,
nacionales o extranjeras.

- La empresa contratante no debe proporcionar a la contratada materia
prima, tecnologia, maquinarias, capital y/o administracion.

- El fraude del contrato determina su recalificacion en uno
subordinado/indeterminado en favor de la empresa dominante; para tal efecto,
se ha diseflado una legislacion antifraudulenta. Es aqui donde descansa el
juicio perfecto entre el ejercicio unilateral del poder directivo del empleador y lo

gue la legislacién social trata de proteger en beneficio del dependiente.

Finalmente, para efectos didacticos, es importante establecer al menos de
modo periférico, una diferencia entre tercerizacion e intermediacion laboral; asi,
por la primera se entiende la vinculacion empresarial por la cual una empresa
denominada principal o usuaria encarga, transfiere o delega el desarrollo de
una unidad productiva de su cadena de produccién a una empresa distinta,
denominada tercerizadora; mientras que por la intermediacién laboral la
empresa principal solamente recibe destaque de personal por parte de una
tercera empresa a fin de que cumpla con reemplazar o suplir un puesto de
trabajo, bajo supuestos previamente determinados por la ley, especificamente
en los casos de temporalidad, complementariedad o especializacion, segun lo
prescribe el articulo 4 de la ley 27626, Ley que regula la actividad de las

empresas especiales de servicios y de las cooperativas de trabajadores.

Es importante asimismo, dejar indicado que en el caso de la tercerizacion los
trabajadores se encuentran bajo la exclusiva subordinacion de la tercerizadora
mas no de la principal —quien mantiene solo un contrato civil o comercial con la
tercerizadora-, mientras que en el caso de la intermediacion los trabajadores

destacados si estan bajo la subordinacion de la principal.

Otra diferencia que podemos resaltar por su importancia tiene que ver con lo
gue hemos denominado legitimidad para prestar los servicios. En el caso de
la intermediacion, estos servicios deberan ser prestados por empresas
constituidas como personas juridicas de acuerdo a la Ley General de

Sociedades o como Cooperativas conforme a la Ley General de Cooperativas,
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y tendran como objeto exclusivo la prestacién de servicios de intermediacion
laboral, es decir, se excluye como intermediadoras a aquellas empresas que se
hayan constituido como E.I.LR.L, esto en la medida que este régimen especial
se regula por una ley propia y no se encuentra bajo los alcances de la Ley
General de Sociedades, mientras que en el caso de la tercerizacion no se ha
hecho distingo alguno al respecto, siendo por tanto valido que una empresa
constituida bajo el régimen E.ILR.L preste servicios de tercerizacion,

admitiéndose incluso que las empresas de tercerizacion podran subcontratar.
I.I.4 La tercerizacion de Servicios en el Derecho COMPARADO:

Segun se ha venido desarrollado, la tercerizacion en nuestro pais data recién
del afio 2008, por lo cual ante esta incipiente regulacion se hace necesario
recurrir a la doctrina y legislacion comparada a efectos de establecer de mejor
manera, cudl es el tratamiento que se le viene dando en los paises de los

cuales recibimos influencia juridica directa.
Uruguay:

En Uruguay los derechos de los trabajadores ante los procesos de
descentralizacion empresarial se encuentran prescritos en la Ley 18099.

Al respecto el Doctor Alejandro Castello apoyandose en Octavio Racciatti
menciona que: “En Uruguay, en un inicio se consideré que la tercerizacion
solamente podia recaer en actividades secundarias, accesorias 0 de apoyo

(externalizacion de primera generacion). Pero a falta de barreras juridicas y

econdmicas, las empresas también han exteriorizado su nticleo o corazén

(externalizacion de segunda generacién), por lo que en la actualidad la

descentralizacion empresarial puede recaer en actividades secundarias o

principales, mas alla de la eventual responsabilidad patrimonial que pueda
atribuirse a la empresa principal en funcion de la verdadera naturaleza juridica
de los vinculos que se traben con las empresas auxiliares” (subrayado y negrita
nuestra). (Castello 2009, 70)

Siendo ello asi, la primera gran diferencia que encontramos entre la regulacién

de la tercerizacion en Uruguay y en el Pera radica en que en el primer pais se
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ha logrado establecer la posibilidad de tercerizar actividades principales de la
empresa usuaria, lo que se conoce como externalizacion de segunda
generacion, mientras que en el Peru la regulacion al respecto no es feliz, por
cuanto de la lectura del articulo 3 de la Ley se desprende que se entiende por
tercerizacion “(...) los contratos que tengan por objeto que un tercero se haga
parte de un proceso integral del proceso productivo” (sin hacer mencion
expresa la posibilidad de que sea factible tercerizar actividades principales),
mientras que el reglamento de la ley de tercerizacion atentando contra el propio
texto de la ley establece que si es posible tercerizar actividades principales, lo
cual como se demostrara en el capitulo siguiente constituye un despropdésito

juridico que infringe la propia naturaleza de la tercerizacion.

Es de mencionar que ello no fue asi desde que se regularon las actividades de
tercerizacion en Uruguay, ya que al comienzo solo las actividades secundarias
eran pasibles de ser sometidas a procesos de tercerizacion; sin embargo, los
cambios tecnolOgicos relativizaron tal concepto y en la actualidad es
juridicamente posible que las actividades permanentes o neurdlgicas sean
descentralizadas. Asi lo menciona el maestro Uruguayo Américo Pla al
referirnos que: ‘inicialmente se consideraban las tareas centrales como no
susceptibles de descentralizarse. Pero las continuas transformaciones
tecnoldgicas producidas en todos los planos hicieron ver que incluso en ese
nacleo central habian empresas especializadas que podrian producir mas
rapido o mejor por lo que esa linea divisoria empez6 a relativizarse y la frontera
entre lo principal y lo periférico perdié nitidez y aptitud para distinguir las formas

legitimas delas ilegitimas” (Pla Rodriguez 2000, 17).

Como ya hemos adelantado, consideramos que tal circunstancia es anémala a
la naturaleza misma de la tercerizacién de servicios, que nacié como una forma
de hacer mas eficaces los procesos de produccion dentro de las empresas y no
como un mecanismo para la creacion de empresas ensambladas que
pretendan alcanzar utilidades a costa de sacrificar la funcionalidad de los
derechos y beneficios de los trabajadores, maxime si es sabido que para la
promulgacion de muchas leyes se mueven importantes intereses econémicos

de grandes empresas.
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México:

En lo que respecta a la regulacion mexicana resulta imprescindible citar al
Doctor Alfredo Sanchez-Castafieda, quien refiere: “En el caso de Meéxico,
desde hace varios afios se asiste a un debate en torno a la importancia e
impacto de la subcontratacion, y sobre las posibles opciones de regulacion de
la misma con independencia de que no haya sido conceptualizada con claridad
en nuestro pais”. (Sanchez-Castafieda 2011, 127).

Lo que nos indica el Dr. Sanchez sirve para evidenciar que la probleméatica que
se aborda en la presente investigacion también se viene produciendo en otros
paises, debido fundamentalmente a la claridad de la regulacién, lo cual sin
lugar a dudas generara un impacto en la funcionalidad de los derechos de los

trabajadores.

Es importante mencionar que, en nuestro pais la regulacion de la tercerizacion
es relativamente novisima ya que data del afio 2008; antes de la promulgacion
de la ley 29245, que regula los servicios de tercerizacion, se tenia que recurrir
a la ley de intermediacion Laboral para intentar definirla y determinar los
supuestos en los cuales procedia y en los cuales no. Nos damos cuenta
entonces que en México al igual que en el Peru la legislacion sobre la materia
no resulta clara, desencadenando consecuentemente intensos debates en

torno a sus implicancias.

No obstante lo anterior, es importante mencionar que en México se ha
implementado el denominado Sistema de Subcontrataciéon Industrial (SSI),
espacio virtual promovido por el Gobierno Federal con la finalidad de lograr
cierto grado de interaccibn entre empresas principales que deseen
descentralizar alguna de sus actividades de produccion y empresas
tercerizadoras, generando un clima de proteccién para los intereses de la
empresa principal, puesto que le permite conocer mejor el historial de a la
empresa a la cual va a encomendar el desarrollo de cierta actividad de
tercerizacion; por otro lado, este interesante mecanismo emerge como un
elemento de proteccion o garantia de respeto de los derechos de los

trabajadores, puesto que se entiende que una empresa registrada en el SSI
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cumple con los requisitos impuestos por el Estado y se encuentra bajo su

constante supervision.

En el Perd no existe un mecanismo similar que haga posible contar en tiempo
real con la informacién completa y actualizada sobre las empresas que prestan
servicios de tercerizacion, lo cual seria muy ventajoso, no solo para las
empresas principales sino fundamentalmente para los trabajadores y para el
Estado, pues permitiria conocer el prontuario de las empresas tercerizadoras,
las sanciones que le han sido impuestas y sobre todo el cumplimiento de sus
obligaciones comerciales y laborales, es decir, su comportamiento empresarial

0 corporativo.

Si bien en nuestro pais no contamos con un sistema integrado virtual como en
el caso mexicano, es importante destacar la intension que tuvo la ley de crear
el registro de las empresas tercerizadoras, en el cual debian inscribirse
aguellas que tenian como finalidad dedicarse a prestar servicios de
tercerizacion. Asi lo dispuso la Ley de Tercerizacion en su articulo 8, el cual a
tenor literal prescribe: “Para iniciar y desarrollar sus actividades, las
empresas tercerizadoras se inscriben en un Registro Nacional de Empresas
Tercerizadoras a cargo de la Autoridad Administrativa de Trabajo, en un

plazo de treinta (30) dias hébiles de su constitucion. La inscripcion en el

Registro se realiza ante la Autoridad Administrativa de Trabajo competente del
lugar donde la empresa desarrolla sus actividades, quedando sujeta la vigencia
de su autorizacion a la subsistencia de su registro.” (negrita y subrayado fuera

del original).

Sin embargo, a pesar de que la ley establecia la creacion de un registro
administrativo en el cual las empresas tercerizadoras debian obligatoriamente
inscribirse si decidian iniciar y desarrollar sus actividades dentro del rubro de la
tercerizacion de servicios, nuevamente el reglamento en su afan “flexibilizador”
prescribié que ya no era necesario tal registro administrativo a cargo de la
Autoridad Administrativa de Trabajo, sino que solamente era suficiente que las
empresas tercerizadoras registren el desplazamiento de sus trabajadores en la
planilla electrénica, con lo cual se las tendrd como registradas y aptas para

prestar servicios de tercerizacion. Tal como se advierte el reglamento,
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contraviniendo la propia ley pondera los derechos empresariales antes que los
de los trabajadores.

Espafia

En lo que concierne a la legislacion espafiola sobre la materia, se tiene que la
tercerizacion de servicios se ha normado en el Real Decreto Legislativo 1/1995,
de fecha 24 de marzo de 1995, el cual ha servido de base para nuestra
regulacion. Se advierte que en el 42 se regula:

“1. Los empresarios que contraten o subcontraten con otros la
realizacion de obras o servicios correspondientes a la propia
actividad de aquéllos deberdn comprobar que dichos
contratistas estan al corriente en el pago de las cuotas de la
Seguridad Social. Al efecto, recabaran por escrito, con
identificacion de la empresa afectada, certificacion negativa por
descubiertos en la Tesoreria General de la Seguridad Social,
que debera librar inexcusablemente dicha certificacion en el
término de treinta dias improrrogables y en los términos que
reglamentariamente se establezcan. Transcurrido este plazo,
guedara exonerado de responsabilidad el empresario

solicitante (...)"

Se establece ademés la responsabilidad solidaria de la empresa principal
respecto de las obligaciones de naturaleza salarial y de seguridad social que no
hayan sido canceladas por la tercerizadora a sus trabajadores. Asimismo, se
recoge el derecho de los trabajadores tercerizados de ser informados por
escrito de la identidad de la empresa principal. Nuestra legislacion establece
obligaciones similares, fundamentalmente con la finalidad de que los
trabajadores de las tercerizadoras no tengan dudas sobre la identidad de su
verdadero empleador y sobre la responsabilidad solidaria que tiene la empresa,
la cual se extiende por un afio posterior al desplazamiento (Articulo 9 de la Ley
29245).

" porel que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores.
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Es conveniente indicar que el referido articulo 42, en su inciso 4, establece que
en caso la empresa principal decida tercerizar determinada etapa productiva
debera poner en conocimiento de esta decision a los representantes de
los trabajadores (se entiende del gremio sindical), comunicando la siguiente
informacion: a) Nombre o razén social, domicilio y nimero de identificacion
fiscal de la empresa contratista 0 subcontratista, b) Objeto y duracion de la
contrata, c) Lugar de ejecucion de la contrata, d) En su caso, numero de
trabajadores que seran ocupados por la contrata o subcontrata en el centro de
trabajo de la empresa principal, €) Medidas previstas para la coordinacion de
actividades desde el punto de vista de la prevencién de riesgos laborales.

Esta suerte de obligacion empresarial que se ha incorporado en el sistema
espafiol fue trasladado por nuestros legisladores a ley de tercerizacidn; esto
significa que en el Perqd, tanto la empresa principal como la tercerizadora,
tienen la obligacion de proporcionar a sus trabajadores y gremios sindicales la
informacion necesaria, asi se evidencia de la lectura del Articulo 6y 83 de la

Ley y del Reglamento de Tercerizacion, respectivamente.

Sin embargo, la cuestion a discutir en este punto no es tanto el reconocimiento
o no del derecho a sindicalizacién que tengan los trabajadores tercerizados
sino mas bien si ello es eficiente para la funcionalidad de sus derechos e
intereses, pues como indica el Dr. Cruz Billalon: “No es un problema tanto de
los derechos que pueden estar reconociendo las normas sino mas bien el
problema se centra en la dificultad de ejercerlos” (Soluciones Laborales, 2009).

No se debe perder de vista que un gran porcentaje -por no decir todos- de

"2 Articulo 6.- Derecho a informacién Al iniciar la ejecucién del contrato, la empresa tercerizadora tiene
la obligacion de informar por escrito a los trabajadores encargados de la ejecucion de la obra o servicio,
a sus representantes, asi como a las organizaciones sindicales y a los trabajadores de la empresa
principal, lo siguiente: 1. La identidad de la empresa principal, incluyendo a estos efectos el nombre,
denominacién o razén social de esta, su domicilio y nimero de Registro Unico del Contribuyente. 2. Las
actividades que son objeto del contrato celebrado con la empresa principal, cuya ejecucion se llevara a
cabo en el centro de trabajo o de operaciones de la misma. 3. El lugar donde se ejecutaran las
actividades mencionadas en el numeral anterior. El incumplimiento de esta obligacidon constituye
infraccién administrativa, de conformidad con lo sefialado en las normas sobre inspeccién del trabajo

B Articulo 8 “(...) La empresa principal debera informar a la organizacién sindical o, en su defecto, a los
delegados que representen a sus trabajadores, acerca de la identidad de la empresa tercerizadora y de
los trabajadores desplazados, asi como las actividades que éstos realizaran, dentro de los 5 dias
siguientes al mes calendario en que se produjo el desplazamiento o dentro de las 24 horas de la solicitud
que sea efectuada por parte de la organizacion sindical”.
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trabajadores de las tercerizadoras, por la naturaleza misma de la actividad, son
contratados mediante contratos modales o a tiempo determinado, con lo cual
se hace muy dificil que estos puedan acceder a las organizaciones sindicales
que se hayan creado. Restando con ello eficacia a las organizaciones
sindicales, pues como menciona el Dr. Neves Mujica: “(...) si existen sindicatos
fuertes que puedan llegar a negociar en igualdad de condiciones las normas
juridicas laborales, existiran leyes mas equilibradas. El conflicto social tendria
una salida de consenso y seguramente repudiaria la imposicibn” (Neves
Mujica, Javier; Arce Ortiz, EImer 2011,17)

No obstante lo expuesto, es importante mencionar que esta obligacién de
informacion impuesta a la principal y a las tercerizadoras resulta importante,
pero de ningun modo puede significar que la principal pierda autonomia para
decidir si terceriza 0 no determinada unidad de su produccion, puesto que esta
autonomia empresarial recibe proteccion constitucional, segun se advierte de la

lectura del articulo 59 de la Constitucién Politica de 1993
Finalmente resulta importante citar los incisos 6 y 7, el primero prescribe:

“os trabajadores de las empresas contratistas vy
subcontratistas, cuando no tengan representacion legal, tendran
derecho a formular a los representantes de los trabajadores
de la empresa principal cuestiones relativas a las condiciones de
ejecucion de la actividad laboral, mientras compartan centro de

trabajo y carezcan de representacion”.

Por su parte el inciso 7 indica:
“Los representantes legales de los trabajadores de la empresa
principal y de las empresas contratistas y subcontratistas, cuando

compartan de forma continuada centro de trabajo, podran

reunirse a efectos de coordinacion entre ellos y en relacion

con las condiciones de ejecucion de la actividad laboral en los

' Articulo 59. El Estado estimula la creacién de riqueza y garantiza la libertad de trabajo y la libertad de
empresa, comercio e industria. El ejercicio de estas libertades no debe ser lesivo a la moral, ni a la salud,
ni a la seguridad publicas. El Estado brinda oportunidades de superacion a los sectores que sufren
cualquier desigualdad; en tal sentido, promueve las pequefas empresas en todas sus modalidades.
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términos previstos en el articulo 81 de esta Ley” (Negrita y

subrayado fuera del original).

En nuestro pais una situacion como la recogida en los incisos 6 y 7 del Real
Decreto Legislativo 1/1995 es impensable, por cuanto sin lugar a dudas un
escenario en el que los trabajadores de las tercerizadoras soliciten a los de la
principal mejores condiciones laborales conllevaria a la desnaturalizacion del
contrato de tercerizacién y la consecuente incorporacion a las planillas de la
principal de los trabajadores desplazados. A tal conclusion se puede arribar del
andlisis del Reglamento de la Ley de Tercerizacion, el cual en el inciso c) del
articulo 5, prescribe que se produce la desnaturalizacion de la tercerizacion,
cuando los trabajadores de la empresa tercerizadora estan bajo la

subordinacion de la empresa principal; asimismo, la ley en Articulo 2, prescribe:

“Se entiende por tercerizacion la contratacion de empresas para
gue desarrollen actividades especializadas u obras, siempre que
aquellas asuman los servicios prestados por su cuenta y riesgo;
cuenten con sus propios recursos financieros, técnicos o
materiales; sean responsables por los resultados de sus
actividades y _sus trabajadores estén bajo su exclusiva

subordinacion. (...)”

En resumen la empresa tercerizadora en el Perl se encarga del proceso
encomendado, con sus propios recursos Yy teniendo control sobre sus
trabajadores. Resulta obvio que la proscripcién alcanza a la subordinaciéon de
los trabajadores de las tercerizadoras por parte de la empresa principal, mas no
a las situaciones en la cuales, respetando el nivel, se tengan que realizar

determinadas coordinaciones.

En este sentido, como se advierte la tercerizacidon por su amplitud permite
diversos escenarios, unos mas complejos y sensibles que otros. Asi lo ha
manifestado el Dr. Julio Sanchez Fierro, quien en una ponencia sobre
descentralizacion productiva realizada en la ciudad de Madrid sentencio: “(...)

Por consiguiente, la descentralizacion de la actividad productiva ofrece un
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amplio aspecto de situaciones, se proyecta en la politica empresarial, en la
gestion de los recursos humanos y en el campo del Derecho con una rica gama
de aspectos que obligan a reconocer su inevitabilidad. Ello no es Obice para
reconocer la necesidad de su ordenacion razonable y equilibrada.” Y agrego:
“Pero en el fenébmeno de la descentralizacion no todo son ventajas y efectos
positivos, pues a veces es utilizada para introducir complejidades artificiales
destinadas a hacer mas opaco el funcionamiento de la economia”. (Sanchez
Fierro 1994, 10)

Al respecto conviene destacar que no dudamos que bien utilizada, la
tercerizacion podra generar beneficios para los empleadores sin precarizar los
derechos de los trabajadores; sin embargo, este no parece ser un escenario
sencillo de alcanzar con nuestra actual regulacion, es por ello que somos de la
idea de que deberian implementarse mecanismos y mayor rigor por parte del
brazo fiscalizador del estado con la finalidad de que la funcionalidad de los

derechos de los trabajadores no se vean vulnerados.

En esta linea de pensamiento conviene destacar lo expuesto por los Dres.
Castillo y Orsatti, para quienes: “El proceso de reformas laborales que se ha
producido en Espafia en los afios 2005 y 2006 resulta especialmente
importante en materia de organizacion sindical de los trabajadores que laboran
en regimenes de subcontratacion. En marzo de 2005 se cred la Mesa de
Didlogo Social sobre Mercado de Trabajo que permitiera arribar, en mayo de
2006, al Acuerdo para la Mejora del Crecimiento y el Empleo, junto con un Real
decreto ley. Estos Acuerdos tienen como objetivos primordiales: combatir el
fraude y los abusos en la contratacion; promover la contratacion de duracion
indefinida; convertir el empleo temporal en fijo; y otorgar prestaciones por
desempleo asi como dar mayor eficacia a los servicios publicos de empleo”.
(Orsatti 2008, 13 y 14).

Se aprecia entonces que ciertamente se reconoce la importancia de los
procesos de descentralizacion productiva, pero también se reconoce que se
vienen realizando distintos esfuerzos que tienen como finalidad combatir
frontalmente el uso ilicito de esta forma de vinculacion empresarial, priorizando

el acceso al empleo y la estabilidad de los trabajadores; en definitiva, el
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escenario es muy controversial, puesto que hay opiniones muy divergentes
dependiendo de los intereses que se pretendan tutelar, pero consideramos que
toda solucion a la que se arribe debe fundamentarse en un consenso y
equilibrio, esto es, promover y garantizar la proteccion de los intereses tanto de

los empleadores como de los trabajadores.
Chile

En Chile Los servicios de Tercerizacion se encuentran regulados por la Ley N°
20123, Ley que Regula el Trabajo en Régimen de Subcontratacion, el
Funcionamiento de las Empresas de Servicios transitorios y el Contrato de
Trabajo de Servicios Transitorios, cuya normatividad basicamente se asemeja
a la nuestra; asi en su articulo 183-A se lee.

“Es trabajo en régimen de subcontratacion, aquél realizado en
virtud de un contrato de trabajo por un trabajador para un
empleador, denominado contratista 0 subcontratista, cuando éste,
en razon de un acuerdo contractual, se encarga de ejecutar obras
0 servicios, por su cuenta y riesgo y con trabajadores bajo su
dependencia, para una tercera persona natural o juridica duefa
de la obra, empresa o faena, denominada la empresa principal, en
la que se desarrollan los servicios 0 ejecutan las obras

contratadas”.

Prescribe ademas en su segundo pérrafo los criterios por los cuales el régimen

de subcontratacion se desnaturalizaria, estableciendo de modo literal:

“Si los servicios prestados se realizan sin sujecion a los requisitos
sefialados en el inciso anterior o se limitan sélo a la
intermediacion de trabajadores a una faena, se entendera que el
empleador es el duefio de la obra, empresa o faena, sin perjuicio
de las sanciones que correspondan por aplicacion del articulo
478",

Cabe sefialar que nuestra normatividad es mas especifica al detallar uno a uno

los criterios de desnaturalizacion, asi se aprecia de la lectura de los articulos 5
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tanto de la ley 29245 como de su reglamento, que se encargan de detallar las

razones por las cuales los servicios de tercerizacion se desnaturalizan.

En cuanto a la responsabilidad solidaria, la Legislacion Chilena sobre la
materia, prescribe en su articulo 183-B igual que la nuestra que: “La empresa
principal serad solidariamente responsable de las obligaciones laborales y
previsionales de dar que afecten a los contratistas en favor de los trabajadores
de éstos, incluidas las eventuales indemnizaciones legales que correspondan
por término de la relacion laboral. Tal responsabilidad estara limitada al tiempo
o periodo durante el cual el o los trabajadores prestaron servicios en régimen

de subcontratacion para la empresa principal”.

Una importante diferencia que salta a la vista entre nuestra regulacion y la
Chilena radica en que nuestra legislacion reconoce la responsabilidad solidaria
de la empresa principal, respecto al pago de derechos y beneficios sociales y
por las obligaciones de seguridad social, hasta un afio después de culminado el
destaque de trabajadores a la empresa principal (ver articulo 9 de ley 29245),
mientras que la legislacion Chilena reconoce tal responsabilidad Unicamente
por el tiempo que los trabajadores prestaron sus servicios en favor de la
empresa principal. Consecuentemente, al menos en este aspecto, nuestra
legislacion pareceria mas favorable para los intereses de los trabajadores de
las tercerizadoras, pese a que en el articulo 3 del D. Leg. 1038, se establecid
que la responsabilidad que asumira eventualmente la empresa principal esta
referida a las obligaciones que tienen su origen en norma legal, mas no a las
de origen convencional o unilateral. Con lo cual las mejores condiciones
laborales nacidas de convenios colectivos no generan responsabilidad solidaria
por parte de la principal, es decir, solamente pueden ser exigidas en su

cumplimiento a las tercerizadoras.
Argentina

En Argentina, la subcontratacion de forma general se encuentra regulada en la
ley No. 20744, Ley relativa al Régimen del Contrato de Trabajo, y en la Ley
Nacional de Empleo, Ley N° 24013. La primera de las nombradas desarrolla el

tema en sus articulos 29 y 30, siendo que el primero prescribe:
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“Art. 29.- Interposicion y mediacion — Solidaridad.

Los trabajadores que habiendo sido contratados por terceros con
vista a proporcionarlos a las empresas, seran considerados

empleados directos de quien utilice su prestacion.

En tal supuesto, y cualquiera que sea el acto o estipulacion que al
efecto concierten, los terceros contratantes y la empresa para la
cual los trabajadores presten o hayan prestado servicios
responderan solidariamente de todas las obligaciones emergentes
de la relacion laboral y de las que se deriven del régimen de la

seguridad social.

Los trabajadores contratados por empresas de servicios
eventuales habilitadas por la autoridad competente para
desempeiiarse en los términos de los articulos 99 de la presente y
77 a 80 de la Ley Nacional de Empleo, seran considerados en
relacion de dependencia, con caracter permanente continuo o

discontinuo, con dichas empresas.(negrita fuera del original)”

Es articulo, hace referencia principalmente a la contratacién individual de
trabajadores para ser “proporcionados” a otras empresas, es decir, para que
estos desarrollen sus labores en favor de una tercera persona. En estos casos
se considerard como empleadora a la empresa que reciba directamente las
labores del trabajador, lo que se conoce en nuestro medio como intermediacién
laboral, por lo cual se tomaran estos articulos como meramente referenciales,
ya que no se refieren al tema que se viene investigando: tercerizacién de

servicios.

La tercerizacibn propiamente dicha se encuentra desarrollada de modo
genérico en el articulo 30 de la Ley del régimen del Contrato de Trabajo, en los

siguientes términos:

“Quienes cedan total o parcialmente a otros el establecimiento o
explotacion habilitado a su nombre, o contraten o subcontraten,

cualquiera sea el acto que le dé origen, trabajos o servicios
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correspondientes a la actividad normal y especifica propia del
establecimiento, dentro o fuera de su ambito, deberan exigir a
sus contratistas o subcontratistas el adecuado cumplimiento
de las normas relativas al trabajo y los organismos de
seguridad social. Los cedentes, contratistas o subcontratistas
deberan exigir ademas a sus cesionarios 0 subcontratistas el
namero del Codigo Unico de Identificacion Laboral de cada
uno de los trabajadores que presten servicios y la constancia
de pago de las remuneraciones, copia firmada de los
comprobantes de pago mensuales al sistema de la seguridad
social, una cuenta corriente bancaria de la cual sea titular y una
cobertura por riesgos del trabajo. Esta responsabilidad del
principal de ejercer el control sobre el cumplimiento de las
obligaciones gue tienen los cesionarios o subcontratistas respecto
de cada uno de los trabajadores que presten servicios, no podra
delegarse en terceros y debera ser exhibido cada uno de los
comprobantes y constancias a pedido del trabajador y/o de la
autoridad administrativa. EI incumplimiento de alguno de los
requisitos haran responsable solidariamente al principal por
las obligaciones de los cesionarios, contratistas o
subcontratistas respecto del personal que ocuparen en la
prestacion de dichos trabajos o servicios y que fueren
emergentes de la relacién laboral incluyendo su extincion y

de las obligaciones de la seguridad social”.

Segun se desprende de este articulo se han impuesto una serie de

obligaciones a la empresa principal a efectos de tutelar de la mejor manera

posible los derechos de los trabajadores. Asi por ejemplo, estas deben exigir a

las tercerizadoras que cumplan con las normas laborales y de la seguridad

social; asimismo, deberan requerirles el Cédigo Unico de ldentificacion Laboral

de cada uno de los trabajadores que presten servicios y la constancia de pago

de las remuneraciones a efectos de llevar un mejor control y fiscalizacién del

cumplimiento de la normatividad sociolaboral, asi como la apertura de una

cuenta corriente bancaria a efectos de cobertura los eventuales riesgos del
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trabajo, siendo que el incumplimiento de alguno de los requisitos las hara
responsables solidariamente por las obligaciones de los cesionarios,
contratistas 0 subcontratistas respecto de los trabajadores que se encontraban

prestando los servicios de tercerizacion.
Ecuador

En la region, sin lugar a dudas una regulacién sobre la subcontratacion que
resalta por su naturaleza protectora es la Ecuatoriana, esta difiere
categoricamente de la del resto de paises hasta el momento analizados y fija
desde su constitucion una postura clara al respecto, proscribiendo cualquier

forma de precarizaciéon del trabajo, dentro de la cual I6gicamente incluye a la

tercerizacion de servicios y a la intermediacion laboral.

En este sentido, entrando al analisis propiamente dicho de la interesante
regulacion ecuatoriana, debemos partir de la norma suprema del pais del norte:
su Constitucion. En este sentido, el mandato Constituyente N° 08 prohibe
textualmente la celebracion de contratos de tercerizacion o de intermediacion
laboral, pues estos precarizan el trabajo y atentan contra los derechos
laborales, Para mejor ilustracion se transcribe el articulo 1 del referido

mandato:

“Articulo 1.- Se elimina y prohibe la tercerizacion e intermediacion laboral y
cualquier forma de precarizaciéon de las relaciones de trabajo en las actividades
a las que se dedique la empresa o empleador. La relacién laboral sera

directay bilateral entre trabajador y empleador”. (Negrita fuera del original)

Se prohibe el uso de tales formas de contratacion en la medida que se
considera que afectan los derechos de los trabajadores al ponerlos en una
situacion de desventaja frente a los trabajadores de las empresas usuarias o
principales. Se establece asimismo, que la relacion laboral es directa y bilateral

entre el trabajador y empleador.

Al contrastar este primer articulo con nuestra normatividad sobre la materia es
inevitable hacer referencia al articulo 2 de la Ley 29245, segun el cual la

tercerizadora debe hacerse cargo del proceso productivo encomendado con
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SuUs propios recursos, siendo ademas que los trabajadores se encuentran bajo
su exclusiva subordinacion, es decir, en el Pert —a diferencia de lo que ocurren
en Ecuador- legalmente se proscribe la subordinacién de los trabajadores de
las tercerizadoras a la principal. Para que ello ocurra, se debera probar la
desnaturalizacion de la tercerizacion, con lo cual los trabajadores destacados
ademas de pasar a las planillas de la principal, podran reclamar los derechos
devengados desde la fecha en la que se produce la desnaturalizacion, tal como
los prescribe el ultimo péarrafo del articulo 5 del D.S 006-2008-TR, Reglamento
de la Ley de Tercerizacion.

Siguiendo en el andlisis de la legislacién ecuatoriana vemos que si bien la regla
por disposicion expresa es que toda forma de subcontratacion se encuentra
proscrita, en el articulo 3 del mismo mandato constituyente se abre una

pequefia brecha para tal contratacion al regular que:

“Articulo 3.- Se podran celebrar contratos con personas naturales
0 juridicas autorizadas como prestadores de actividades
complementarias por el Ministerio de Trabajo y Empleo, cuyo
objeto  exclusivo sea la realizacion de actividades
complementarias de: vigilancia, seguridad, alimentacion,

mensajeria y limpieza, ajenas a las labores propias o

habituales del proceso productivo de la usuaria.”

Este articulo prescribe de modo taxativo y numerus clausus que los casos de
prestacion de servicios de vigilancia, seguridad, alimentacién, mensajeria y
limpieza, podran ser desarrolladas por empresas autorizada por la autoridad
administrativa de trabajo, dado que se trata de actividades que resultan ajenas
a las labores propias o habituales del proceso productivo de la empresa usuaria
0 principal; en otras palabras, la actividad principal debe ser desarrollada de

forma exclusiva por la empresa usuaria.

Cabe advertir que si bien se admite de forma excepcional la contratacion para
la prestacion de servicios complementarios y eventuales, la legislacion
ecuatoriana impone ciertas garantias para los trabajadores de las

tercerizadoras, al establecer en el articulo 4 lo siguiente:
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Articulo. 4.- En los contratos a que se refiere el articulo anterior
[servicios complementarios], la relacidon laboral operara entre los
prestadores de actividades complementarias y el personal por
esta contratado en los términos de la ley, sin perjuicio de la
responsabilidad solidaria de la persona en cuyo provecho se

preste el servicio._Los trabajadores de estas empresas de

acuerdo con su tiempo anual de servicios participaran

proporcionalmente del porcentaje legal de las utilidades

liguidas de las empresas usuarias, en cuyo provecho se realiza

la obra o se presta el servicio. Si las utilidades de la empresa que
realiza actividades complementarias fueren superiores a las de la
usuaria, el trabajador solo percibird éstas. Ademas, los
trabajadores que laboren en estas empresas, tendran todos los
derechos consagrados en la Constitucion Politica de la Republica,
convenios con la OIT, ratificados por el Ecuador, este Mandato, el
Cdédigo del Trabajo, la Ley de Seguridad Social y demas normas

aplicables.”(subrayado y negrita fuera del original)

Se establece que los trabajadores estaran bajo la subordinacion de las
empresas tercerizadoras, lo cual concuerda con nuestra legislacion; sin
embargo, una diferencia crucial radica en que en Ecuador, estos trabajadores
de las tercerizadoras tienen derecho a participar en las utilidades de la
empresa principal, y en caso sean inferiores a las de la empresa que los
contrato recibiran estas, es decir, en ambos casos en aplicacion del principio de
la primacia de la realidad se pone en condicion mas favorable al trabajador. En
el Peru resulta impensable y hasta descabellado que los trabajadores de las
empresas tercerizadoras sean considerados en la participacion de utilidades de
la principal, para que ello ocurra como ya se ha indicado en parrafos
precedentes se tiene primero que demandar y demostrar que la tercerizacion
de servicios ha incurrido en fraudulenta y en consecuencia se ha

desnaturalizado.
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l.2. LA REGULACION DE LA PARTICIPACION SINDICAL Y LA EFICACIA
DE LOS CONVENIOS COLECTIVOS EN LOS PROCESOS DE
TERCERIZACION:

[.2.1 LIBERTAD SINDICAL Y SINDICALIZACION: LA OIT y el derecho
Sindical.

Es importante para el desarrollo de la investigacion conocer el derecho
colectivo de los trabajadores de las tercerizadoras. Para ello se ha realizado el
analisis de las normas nacionales que los regulan y de los convenios de la
Organizacion Internacional de Trabajo —en adelante OIT- sobre la materia, lo

cual nos permitird sacar importantes conclusiones, veamos.

Iniciamos el analisis tomando como punto de partida a las disposiciones
establecidas por la OIT, entidad que se ocupa de los asuntos relativos
al trabajoy las relaciones laborales emitiendo pautas de observancia
obligatoria por los paises miembros.

En ese sentido, conviene citar en primer lugar al Convenio 87, ratificado por
nuestro pais el 02 de marzo de 1960, y en el cual se desarrolla todo lo
concerniente a la libertad sindical y la proteccién del derecho de sindicalizacién.
Mediante este convenio se reconoce el derecho -tanto para empleadores como
para los trabajadores- de constituir las organizaciones que estimen
convenientes en defensa de sus derechos e intereses, asi como el de afiliarse
a las mismas, con la sola condiciéon de observar las disposiciones estatutarias

(ver articulo 2).

Segun se aprecia entonces el reconocimiento y la proteccion del derecho de
asociacion no es exclusiva para los trabajadores, sino que se extiende a los
empleadores, quiza esta sea la razdn por la cual en nuestra Ley de Relaciones
Colectivas de Trabajo, siguiendo tal disposicién, también se le reconozca a los
empleadores el derecho a formar un “sindicato de empleadores™®, los cuales

como resulta evidente se constituiran con la finalidad de supervigilar los

LAl respecto véase el articulo 40 del D.S 010-2003-TR, TUO del D. Leg. N°. 25593, publicado el
05/10/2003 en el diario oficial.
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derechos e intereses patronales, tal como se desprende de la lectura del

articulo 10 de convenio bajo comentario.

En tanto los gremios empresariales no resultan relevantes para la presente
investigacion nos centraremos en las organizaciones de trabajadores, diremos
entonces que el convenio 87 de la OIT a lo largo de sus 21 articulos impone la
obligacion a los paises miembros de garantizar que los trabajadores
materialicen eficazmente su derecho a constituir sindicatos y de afiliarse o
desafiliarse libremente a los ya constituidos, reconociendo ademas a dichas
organizaciones sindicales el derecho de establecer las normas que considere
convenientes para el desarrollo de sus fines, redactando sus estatutos y
reglamentos administrativos correspondientes, de elegir libremente a quienes
los representen, de organizar su administracion y sus actividades. En otras
palabras reconoce que con ‘independencia” y “autonomia” desarrollen sus
objetivos para el desarrollo de sus actividades, imponiendo a los empleadores
la obligacién de abstenerse de toda intervencion que tienda a limitar este

derecho o a entorpecer su normal ejercicio legal.

Por otro lado, es importante referirnos al convenio 98 de la OIT, ratificado por
el Peru el 13 de marzo de 1964, el mismo que complementa la proteccién que
ofrece el convenio 87 e introduce a nuestro sistema juridico laboral colectivo las
pautas para la proteccion efectiva de los derechos de los trabajadores contra
todo acto de discriminacion tendiente a menoscabar la libertad sindical en
relacion con su empleo y su estabilidad en el mismo, proscribiendo toda
conducta o actuacién que tenga por finalidad que un trabajador no se afilie a un
gremio sindical o poner el juego su estabilidad en su empleo a condicion de

gue se desafilie de un sindicato. (Véase el articulo 1).

Es decir, se busca proteger los derechos de los trabajadores basicamente en
dos escenarios, a saber: i) en caso de trabajadores no afiliados a un sindicato,
los empleadores estan prohibidos de coaccionarlos para que no se afilien al
mismo, y ii) en caso de trabajadores ya sindicalizados, los empleadores se
encuentran prohibidos de condicionar su estabilidad laboral, - a traves de

amenazas de despido-, para que se desafilien del mismo.
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Como se advierte, mediante este segundo convenio de la OIT se pretende
fomentar una proteccion mas efectiva a la libertad sindical, proscribiendo
cualquier conducta o actuacion de parte de los empleadores que tenga como

finalidad restringir el ejercicio adecuado de su libertad sindical.

Estas disposiciones de la OIT si bien deontol6gicamente son plausibles, pues
buscan proteger con mayor eficacia los derechos de los trabajadores, no
resultan suficientes, puesto que para estas que logren una mayor y mejor
proteccion es necesario ademas un cambio de mentalidad en los empleadores;
para que estos en vez de percibir a los gremios sindicales como una piedra en
el zapato que pone en riesgo el correcto funcionamiento de las empresas, los
perciban muy por el contrario como un mecanismo a utilizarse para incrementar
la productividad empresarial, y en consecuencia, légicamente aumentar las
ganancias. Si se toma de forma inteligente la participacion sindical, se puede
arribar a una simple y sencilla, pero muy valiosa y util conclusion que bien
puede ser aprovechada por los empleadores para mejorar sus indices de
utilidades. Asi, los sindicatos, por definicion, buscan defender y velar por el
respeto de los derechos e intereses de los trabajadores y pugnar por mejores
condiciones laborales, en consecuencia si los trabajadores se sienten
conformes con el trato y condiciones que reciben de parte de su empleador
trabajaran mejor pues se van a sentir motivados para ello, desencadenando
una mejora en la productividad de la empresa, lo que en términos econémicos
y financieros se traducira en mayores utilidades para el empresario. Por el
contrario, el hecho de mantener constantes conflictos con los gremios
sindicales y poner continuas trabas a su acciones genera la percepcién en los
trabajadores de que el empleador es irracional, abusivo, explotador, que no les
quiere reconocer sus derechos y en consecuencia se produce un efecto
contrario al indicado en lineas atras, entonces la desmotivacion de los
trabajadores hace que trabajen desganados y que decaiga su productividad.
Légicamente, el actuar de los sindicatos debe ser racional y razonable,
actuando dentro de los limites de su competencia, sin que se les pretenda
reconocer un poder omnipotente por sobre la autonomia empresarial, ni mucho
menos se puede permitir que bajo la pantalla de la proteccion de los derechos

laborales cometan abusos y excesos.
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Un ejemplo de estas situaciones en la cual el gremio sindical ostenta un poder
inconmensurable y hasta arbitrario es el que refiere Alfredo Bullard*®, quien
compara a los sindicatos con carteles al comentar la Resolucion N° 0479-
2014/SDC-INDECOPI, mediante la cual se multé al sindicato de Estibadores
del Puerto de Salaverry, ya que no se limitd a negociar mejoras en las
condiciones laborales sino que organizo deliberadamente una estrategia para
impedir que la empresa capacitara a nuevos trabajadores portuarios, los
registrara y los contratara para trabajar en el puerto, es decir, el sindicato,

pretendia que se contratara solo a sus afiliados.

Para concluir este punto, es importante no perder de vista la trascendencia que
tienen las disposiciones recogidas en los convenios de la OIT, por cuanto
buscan tutelar a la libertad sindical, y dotar de independencia y autonomia a los
gremios sindicales frente a determinadas conductas que eventualmente
puedan realizar los empleadores a fin de menoscabar el ejercicio pleno de tales

derechos.

Por otro lado, un andlisis sistematico de estos dos convenios colectivos nos
puede llevan a importantes consideraciones a efectos de enriquecer el debate
en la presente investigacion. En este sentido, si tenemos en cuenta que en
virtud del convenio 87 se reconoce el derecho de los trabajadores a constituir
gremios sindicales y de afiliarse a los ya constituidos y mediante el convenio 98
se proscribe todo acto discriminatorio que tenga como finalidad menoscabar los
derechos sindicales; entonces, amparados en estas disposiciones de corte

internacional *’

validamente se podria plantear que los trabajadores de las
empresas tercerizadoras se puedan afiliar a los gremios sindicales ya
constituidos (que no serian otros que los de las empresas principales), que les
sean aplicables determinados derechos o beneficios contenidos en los
convenios colectivos celebrados con la principal o que estos puedan acceder a

otro nivel de negociacion distinto al de empresa; esto por cuanto no podrian

' Disponible en  http://elcomercio.pe/opinion/columnistas/sindicatos-carteles-alfredo-bullard-noticia-
1774873#comentarios, visitado por ultima vez el 19/02/2015.

YNo se debe perder de vista que de conformidad con la cuarta disposicién transitoria y final de la
Constitucion, “Las normas relativas a los derechos y a las libertades que la Constitucion reconoce se
interpretan de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y con los tratados y
acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por el Pert”.

-60 -


http://elcomercio.pe/opinion/columnistas/sindicatos-carteles-alfredo-bullard-noticia-1774873#comentarios
http://elcomercio.pe/opinion/columnistas/sindicatos-carteles-alfredo-bullard-noticia-1774873#comentarios

recibir un trato diferenciado no justificado frente a los trabajadores de la
empresa principal. Recordemos que la ley de tercerizacion en el articulo 7 inc.
2), reconoce a los trabajadores desplazados todos los derechos individuales y
colectivos establecidos en la normatividad vigente, es decir, los trabajadores

desplazados tienen plena facultad para constituir sindicatos.

Sin embargo, la cuestibn no es tanto de reconocimiento normativo sino de
eficacia en la funcionalidad de tales derechos reconocidos, esto por cuanto en
la practica el mayor problema que enfrentan los trabajadores de las empresas
tercerizadoras es la contratacion temporal, es decir, son contratados solamente
por determinado periodo, lo cual sin lugar a dudas debilita el poder sindical, ya
que al dejar de ser parte de la empresa automaticamente dejan de pertenecer

al sindicato a nivel de empresa. (Ermida Uriarte y Colotuzzo 2009, 6).

En este escenario, al evidenciarse que la negociacién a nivel de sindicato de
empresa resulta nociva y poco eficiente para la funcionalidad de los derechos
de los trabajadores de las tercerizadoras, es necesario -tal como se desarollara
en el capitulo siguiente- que las negociaciones colectivas se lleven a cabo
desde un nivel distinto, como puede ser una negociacion desde el nivel de
rama de actividad, en el cual participarian y se encontrarian representados
todos los trabajadores que se dediquen a una misma actividad econémica, y
consecuentemente se veran favorecidos con los beneficios que se obtengan,
independientemente de quienes sean sus empeadores o0 si mantengan o no
vinculo laboral vigente con estos. Sin embargo, esta linea de accién no resulta
pacifica ni de simple aplicacion, pues nuestra constitucion reconoce la iniciativa
y libertad empresarial, ademéas se debe tener en cuenta que de conformidad
con el articulo 45 del D.S 010-2003-TR, las partes de comun acuerdo decidirdn
el nivel de negociacion y en caso de falta de acuerdo la negociacion se llevara
a nivel de empresa, con lo cual no resulta posible imponer la obligacion a los

empleadores a negociar a un nivel distinto del de empresa.

Los convenios de la OIT hasta aca analizados se pueden resumir en el

siguiente esquema.
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Esquema No. 02: LA OIT Y EL DERECHO SINDICAL.

Reconoce el derecho de constituir las

Convenio 87 N organizaciones que estimen
convenientes, y de afiliarse a las
mismas.
LAOITyel
derecho
Sindical

Proscribe todo acto de discriminacion
tendiente a menoscabar la libertad
Convenio 98 |~ sindical en relacién con su empleo y
estabilidad en el mismo.

1.2.2. Libertad Sindical en el Derecho Laboral Peruano.-

Nuestra Constitucion reconoce en su articulo 28° los derechos de
sindicalizacion, huelga y negociaciéon colectiva, -los cuales son considerados
los pilares del derecho colectivo-, con lo cual es evidente la importancia del
derecho a la libertad sindical dentro de las relaciones laborales, pues como ya
se ha dicho, el sindicato emerge como un mecanismo de proteccion y defensa
de los derechos laborales contra el poder de direccion o ius variandi de los

empleadores.
El texto Constitucional a tenor literal prescribe:

“El Estado reconoce los derechos de sindicacion, negociacion
colectiva y huelga. Cautela su ejercicio democratico: 1. Garantiza
la libertad sindical, 2. Fomenta la negociacion colectiva y
promueve formas de solucién pacifica de los conflictos laborales.
La convencion colectiva tiene fuerza vinculante en el ambito de lo
concertado; 3. Regula el derecho de huelga para que se ejerza en
armonia con el interés social. Sefiala sus excepciones vy
limitaciones.”
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En ese punto cabe resaltar la importancia de la voluntad de los trabajadores
para constituir o gestar un gremio sindical, ello en virtud a la denominada
libertad sindical, es decir, cuando un namero de 20 o mas trabajadores se
encuentren manifiestamente motivados a constituir un sindicato haran uso de
dicha libertad y generaran el gremio. Sin embargo, esta libertad sindical es
mucho mas amplia que el solo hecho de constituir un gremio sindical, pues
gracias a esta los trabajadores tienen la facultad de afiliarse o no a un sindicato
y viceversa, de desafiliarse del mismo si asi lo desean; en otras palabras, los
dirigentes sindicales no pueden coaccionar a ningun trabajador para que se
afilie a un determinado sindicato, y de otro lado, los empleadores no pueden

amenazarlo o coaccionarlo a fin de que no se afilie al gremio sindical.

Ademas es menester indicar que el maximo intérprete de la Constitucién se ha
pronunciado al respecto en la sentencia recaida en el expediente N° 1124-
2001-AA/TC, en la cual ha desarrollado los alcances de la referida libertad
sindical. En ese sentido el Doctor Wilfredo Sanguineti Raymond al comentar la
sentencia precitada sostiene: “El Tribunal Constitucional se ha encargado de
precisar que la libertad sindical posee como contenido esencial un aspecto
organico, asi como un aspecto funcional, siendo que el primero consiste en la
facultad de toda persona de constituir organizaciones con el proposito de
defender sus intereses gremiales, mientras que el segundo se vincula con la
facultad de afiliarse o no a este tipo de organizaciones” (SANGUINETI 2007,
48).

Valga entonces resumir las consideraciones expuestas sobre la libertad sindical

en el siguiente esquema:
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Esquema No. 03: Contenidos de la Libertad Sindical segin Sanguineti al
comentar la sentencia N° 1124-2001-AA/TC

Facultad de toda persona de
Aspecto constituir organizaciones con el
Organico —| propésito de defender sus

] intereses gremiales.
Contenido

esencial de la
Libertad
Sindical

Facultad de afiliarse o no a este

tipo de organizaciones
Aspecto —_—

Funcional -sindicatos-

Por otro lado, resulta muy ilustrativo lo esbozado por el mismo Tribunal
constitucional en la sentencia recaida en el expediente N° 0008-2005-Al/TC, en
la cual menciona que la libertad sindical se manifiesta en dos planos: positivo y

negativo. Asi en su fundamento 27 se lee:
“La libertad sindical intuito persona plantea dos aspectos:

- Aspecto positivo: Comprende el derecho de un trabajador a constituir
organizaciones sindicales y a afiliarse a los sindicatos ya constituidos. Dentro

de ese contexto se plantea el ejercicio de la actividad sindical.

- Aspecto negativo: Comprende el derecho de un trabajador a no afiliarse o

a desafiliarse de una organizacion sindical.
La libertad sindical plural plantea tres aspectos:

- Ante el Estado: Comprende la autonomia sindical, la personalidad juridica

y la diversidad sindical.

- Ante los empleadores: Comprende el fuero sindical y la proscripcién de

practicas desleales.
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- Ante las otras organizaciones sindicales: Comprende la diversidad sindical,

la proscripcion de las clausulas sindicales, etc.

La libertad sindical intuito persona se encuentra amparada genéricamente por
el inciso 1 del articulo 28.° de la Constitucion. Empero, una lectura integral de
dicho texto demuestra que se encuentran excluidos de su goce los siguientes
componentes del Estado peruano: - Los miembros de las Fuerzas Armadas y
de la Policia Nacional (articulo 42.° de la Constitucion). - Los miembros del
Ministerio Publico y del Organo Judicial (articulo 153.° de la Constitucion). - Los
miembros de la Administracion Publica, con poder de decisibn o que

”

desemperien cargos de confianza o direccion (articulo 42.° de la Constitucion)

Segun se advierte, el Tribunal Constitucional a lo largo de su jurisprudencia
constitucional ha instituido el derecho de los trabajadores en dos aspectos; el
primero referido al derecho de constituir gremios sindicales o de afiliarse a los
ya constituidos —lo que se denomina aspecto o plano positivo- y el segundo
referido al derecho de no afiliarse o de desafiliarse cuando el trabajador asi lo
estime  conveniente  —denominado aspecto o plano  negativo-.
Independientemente de la nomenclatura o definicion que tanto doctrinaria como
jurisprudencialmente se intente, tales derechos se agrupan en el articulo 28 de
la constitucion, pues el estado reconoce y garantiza la libertad sindical.

1.2.3 Tipos De Sindicatos:

Es importante mencionar que la legislacion vigente contempla la posilibilidad de
formar o constituir diversos tipos de sindicatos. Asi el Decreto Supremo N° 010-
2003-TR —Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo-, prescribe en su articulo 5
que los sindicatos pueden ser: i) de empresa, ii) de rama de actividad, iii) de

gremio, de oficios varios. Al respecto, el doctor Javier Arévalo Vela refiere:

“(...) los sindicatos de empresas agrupan a los trabajadores de
diversas profesiones, oficios o especialidades que trabajan en
comun al servicio un mismo empleador; por otro lado, el sindicato

de rama de actividad agrupa a trabajadores de diversos oficios o
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profesiones que laboran para dos o0 mas empresas de la misma
actividad; mientras que el sindicato de gremio agrupa a
trabajadores que pese a pertenecer a empresas distintas, que
incluso puedan desarrollar actividades econdmicas distintas,
ejercen una misma profesion, oficio, actividad al interior de las
mismas; y por ultimo el sindicato de oficios varios agrupa a
trabajadores que realizan actividades diversas en distintas
empresas o de actividades diferentes, cuando en un determinado

ambito georgrafico no se den las condiciones de numero que

permitan constituir sindicatos de otro tipo” (AREVALO 2005, 33).

CUADRO No. 02: TIPOS DE SINDICATOS

DE EMPRESAS

DE ACTIVIDAD

DE GREMIO

DE OFICIOS VARIOS

agrupan a
trabajadores de
diversas profesiones,
oficios o
especialidades que
trabajan en comun al

Servicio un mismo

agrupa a
trabajadores de
diversos oficios o
profesiones que
laboran para dos o
mas empresas de la

misma actividad

empleador

agrupa a
trabajadores que
pese a pertenecer a
empresas distintas,
que incluso puedan
desarrollar
actividades
econdmicas distintas,
ejercen una misma
profesidn, oficio,
actividad al interior

de las mismas

agrupa a trabajadores
que realizan actividades
diversas en distintas
empresas o de
actividades diferentes,
cuando en un
determinado ambito
geografico no se den las
condiciones de nimero
que permitan constituir

sindicatos de otro grupo

*Elaboracion Propia

El tipo de gremio sindical que elijan constituir los trabajadores obedecera sin

lugar a dudas a caracteristicas especiales y propias de cada grupo de

trabajadores, del o los empleador(es), de circunstancias exdgenas a los

anteriores, como la geografia por ejemplo. En una palabra, cada tipo de

sindicato tiene caracteristicas propias que brindaran proteccion mas eficiente a

determinado grupo de trabajadores.
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1.2.4 Requisitos para la constitucién de un Sindicato y para ser miembro

del mismo

Como ya se ha indicado en lineas precedentes, para la conformacion de un
sindicato se requiere un minimo de veinte trabajadores, quienes libre vy
voluntariamente agrupados hagan uso de su derecho de sindicalizacion y
manifiesten su voluntad de constituir una organizacion sindical, ello en el caso
de un sindicato de empresa; mientras que para la constitucion de un sindicato
de otro tipo (de actividad, de gremio o de oficios varios), se requiere no menos
de cincuenta trabajadores, asi lo prescribe el articulo 14 del D.S 010-2003-TR.

Sin embargo la sola voluntad no basta para la garantizar el éxito en la defensa
de los derechos laborales, para lograr tal fin es necesario esfuerzo y sobre todo
paciencia y perseverancia, pues luego de la constituciébn se ingresa a un
terreno arduo: la negociacion colectiva, la misma que de concluir de forma
exitosa se traducird en un convenio colectivo. Con respecto a las cualidades
personales que deben reunir los trabajadores el profesor Francisco Gomez,
refiere “Es necesario ademas [de la voluntad] reunir ciertos requisitos
personales y de orden profesional, todos ellos de orden publico, sin los cuales
la organizacién no seria autorizada” (GOMEZ 2001, 208).

Para afiliarse a un sindicato ya constituido no resulta suficiente tener la
intension de ello, es necesario reunir ciertos requisitos que dotaran de
legitimidad a los trabajadores para su correspondiente afiliacion. Para conocer
cuales resulta pertinente recurrir al Decreto Supremo N° 010-2003-TR, el cual

recoge tales requisitos, veamos:

“Articulo 12.- Para ser miembro de un sindicato se requiere: a) Ser
trabajador de la empresa, actividad, profesion u oficio segun el

tipo de sindicato.

b) No formar parte del personal de direccion o de confianza, salvo

gue el estatuto expresamente lo admita.

c) No estar afiliado a otro Sindicato del mismo ambito.
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Los trabajadores podran afiliarse a un sindicato dentro del periodo

de prueba”.

En este punto es importante realizar dos precisiones, i) en principio los
trabajadores de direccion o confianza no pueden formar parte del sindicato,
salvo autorizacion expresa del estatuto. Esta restriccion se justifica por cuanto
generalmente los trabajadores de direccion y/o confianza representan a los
intereses de los empleadores, lo cual avizora un abierto, pero indeseado,
conflicto de intereses entre estos y los trabajadores comunes al interior del
fuero sindical, debilitando el poder sindical frente al empleador, y ii) por otro
lado, aun en el periodo de prueba los trabajadores se pueden afiliar a un
sindicato, sin embargo, la cuestion a determinar es ¢qué ocurre con los
trabajadores sindicalizados que dentro del periodo de prueba son despedidos?.
Para responder esta interrogante es necesario recordar que nuestro
ordenamiento laboral sustantivo y procesal establece que para la efectiva
proteccion de los derechos laborales —individuales y colectivos- se requiere que
el trabajador haya sobre pasado el periodo de prueba de tres, seis o doce
meses, en caso se trate de trabajadores comunes, de confianza o de direccion,

respectivamente.

Una situacion similar a la descrita en la parte final del parrafo precedente es la
que atraviesan los trabajadores de las tercerizadoras, a quienes si bien
normativamente se les reconoce el derecho de sindicalizacion no se pueden
afiliar a los sindicatos de las empresas principales, pese a que del analisis
sistemético de los convenios 87 y 98 de la OIT esta posibilidad si seria viable.
Actualmente los trabajadores de las tercerizadoras solamente pueden afiliarse
a los sindicatos que se constituyan al interior de su empleador, mas no al de las
empresas principales, por la sencilla razén que no son trabajadores de esta
altima. Por este tipo de restricciones, entre otras, es necesario reformular la
negociacion colectiva y enfocarla no necesariamente desde un nivel de
empresa, sino desde un nivel mas amplio, de tal forma que salvando estas
limitaciones se logre una mejor funcionalidad en el ejercicio de los derechos

laborales, individuales y colectivos.
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Ahora bien, una vez manifestada la voluntad de los trabajadores y verificado el
cumplimiento de los requisitos personales de sus integrantes se requiere que
tanto la constitucion como el estatuto y la eleccién de la junta directiva se
aprueben en asamblea general, la cual constara en acta debidamente
certificada por notario publico o por juez de paz. (Articulo 16 del D.S 010-2003-
TR). Luego, para el reconocimiento legal y la consecuente dotacion de
personalidad juridica es necesario que se registe ante la autoridad
administrativa de trabajo, tal como lo prescribe el articulo 17, segun el cual "El
sindicato debe inscribirse en el registro correspondiente a cargo de la Autoridad

de Trabajo. El registro es un acto formal, no constitutivo, (...)".

Posteriormente, por el solo mérito de la resolucion administrativa el sindicato se
inscribird ante registro de asociaciones de la Oficina Registral de Cajamarca,
tal como se ha desarrollado en la RTR N° 2012-1642-SUNARP-TR-L de fecha
09/11/2012, "(...) Asimismo, considerando que la inscripciébn en el libro de
asociaciones es necesariamente un acto posterior a su inscripcion en el
registro a cargo de la Autoridad de Trabajo, deberd acreditarse ante el

Registro la inscripcion del sindicato en dicho registro administrativo (...)"

Es importante asimismo destacar lo expuesto por el Tribunal Registral en el
LXXX Pleno, de fecha 15 y 16 de diciembre de 2011, rectificado por Acuerdo
del XCIV Pleno de fecha 10 de agosto de 2012, en los siguientes términos:

“PERSONAS JURIDICAS INSCRITAS EN REGISTROS QUE NO
INTEGRAN EL SISTEMA NACIONAL DE LOS REGISTROS
PUBLICOS:

Procede registrar los actos de personas juridicas inscritas en
registros administrativos, salvo prohibiciébn legal expresa. A
efectos de inscribir, en el Registro de Personas Juridicas, actos
de personas juridicas que también se inscriben en registros
ajenos al Sistema Nacional de los Registros Publicos, constituye
requisito la inscripcién previa del acto en dicho registro, salvo
norma expresa en contrario o que se trate de actos no registrables

en aquellos registros. La calificacion de actos de personas
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juridicas que, segun ley, se realiza por el solo mérito de la
resolucion administrativa que los tiene por aprobados o

reconocidos, recae so6lo en dicha resolucion.”

Cabe hacer la precision que si bien el registro a nivel de SUNARP es
meramente declarativo mas no constitutivo si resulta de importancia para la
vida organica e institucional del gremio sindical, toda vez que con su ingreso se
publicitara su estatuto, asi como el nombre y periodo de vigencia de los
directivos, permitiendo que tanto los afiliados como el empleador y terceros
conozcan las normas y la representatividad del gremio. Finalmente, en caso se
tenga que reemplazar a los directivos sindicales sera necesario comunicar tal
situacion a la Autoridad Administrativa de Trabajo, tal como lo prescribe el
articulo 10 del D.S 010-2003-TR.
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SuB CAPITULO Il

2. 1 FUNCIONALIDAD DE LOS DERECHOS -INDIVIDUALES Y
COLECTIVOS DE TRABAJADORES DE EMPRESAS TERCERIZADORAS.

2.1.1 Necesidad de una normatividad efectiva de los derechos

laborales.

En nuestro pais, dentro de los variados sistemas juridicos que imperan en el
mundo, se ha optado por el Romano Germanico. En este ocupa un lugar
preponderante la ley, considerada por esta importancia como la fuente principal
por sobre la jurisprudencia —que es la principal en el Sistema Anglosajon-, la

doctrina, la costumbre juridica y los principios generales del derecho.

No obstante la importancia de la ley en nuestro ordenamiento juridico, en la
practica se evidencia muchos casos en los cuales no es posible aplicarla
eficientemente para salvaguardar los derechos o intereses en ella prescritos.
Nos encontramos entonces ante una suerte de derechos simbdlicos, esto es,
gue estan recogidos en determinado ordenamiento legal, pero que por diversas
razones no pueden ser ejercitados eficientemente, afectando por tanto a su

funcionalidad (en los términos que se ha definido para la presente tesis).

Parafraseando a Hassemer, citado por Zela Villegas, podemos denominar a un
derecho como “simbdlico” cuando en él predominan las funciones latentes
sobre las manifiestas, es decir, que tal derecho no proporciona una proteccién
real y efectiva —entiéndase eficiente- de los derechos e intereses de las

personas. (Zela Villegas 2008, 28).

En una palabra, un derecho es simbdlico cuando en la practica no es posible su
ejercicio o defensa eficiente. Es por ello que el profesor Cruz Villalbn —con
enfasis en el derecho laboral- sostiene: “(...) no es un problema tanto de los
derechos que pueden estar reconociendo las normas sino mas bien el
problema se centra en la dificultad de ejercerlos” (Soluciones Laborales,
2009,33).
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En la la misma linea del derecho laboral, podriamos complementar la idea de
Cruz Villalén sobre la base del principio de la primacia de la realidad, segun el
cual debe preponderarse a la realidad factica por sobre la formal. Es decir, a

los hechos sobre los documentos.

Entonces, las primeras e importantes conclusiones que se pueden ir
obteniendo de lo anteriormente expuesto saltan a la vista, y es que no resulta
suficiente con reconocer derechos en determinada ley, sino que es mucho mas
ventajoso para para la ciudadania poder ejercerlos eficientemente. De esta
forma se iran diluyendo los derechos simbdlicos y se migrara hacia derechos

eficientemente ejercitados.

Valga en este punto hacer una distincion entre ley y norma juridica. La primera
es general mientras que la segunda es mas restringida, por lo cual podemos
decir que entre ellas surge una relacidon de género- especie. Ergo toda ley es
norma, asi como también lo son la costumbre y la jurisprudencia, maxime si

una ley puede contener varios preceptos normativos.

En palabras del profesor Marcial Rubio, “La norma juridica es un mandato de
que a cierto supuesto debe seguir légico juridicamente una consecuencia,
estando tal mandato respaldado por la fuerza del Estado, para el caso de su

eventual inclumplimiento” (Rubio Correa 1993, 55).

Este alcance doctrinario de Rubio Correa sirve para —luego de la respectiva
descomposicion-, entender a la norma como un todo integrado de tres
elementos fundamentales, a saber: hipétesis o supuesto normativo, nexo y
consecuencia juridica, con el agregado del ius imperium del Estado para

obligar a su cumplimiento.

Dicho ello, otro aspecto que merece ser aclarado tiene que ver con diferenciar
correctamente la eficacia de la norma juridica con su vigencia y validez,
respectivamente. Para tal fin resulta muy ilustrativo lo desarrollado por el
Tribunal Constitucional en la STC N° 010-2002-Al/TC, citamos literalmente:

“Para que una norma juridica se encuentre vigente solo es

necesario que haya sido producida siguiendo los procedimientos
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minimos y necesarios previstos en el ordenamiento juridico y que
haya sido aprobada por el 6rgano competente. En tanto que su
validez depende de su coherencia y conformidad con las normas
que regulan el proceso (formal y material) de su produccién

Juridica”

No obstante lo desarrollado por el Tribunal Constitucional consideramos de
suyo importante mencionar que la norma juridica, y en general todas las leyes
gue se expidan en nuestro territorio, requieren para su vigencia ser publicadas
en el diario oficial. Ello por cuanto de esta forma los ciudadanos podran
conocer cuales son los derechos que se les reconocen y las obligaciones que
se les imponen, tal como lo dispone el articulo 51 de la Constitucién, que a

tenor literal prescribe:

“La Constitucién prevalece sobre toda norma legal; la ley, sobre
las normas de inferior jerarquia, y asi sucesivamente. La
publicidad es esencial para la vigencia de toda norma del

Estado.” (Negrita fuera del original).

Este precepto normativo ademas de consagrar en su primer parrafo el principio
de constitucionalidad, impone el requisito de la publicidad de toda norma como
requisito esencial para su vigencia. Lo cual significa en otras palabras que para
gue una norma sea vigente en nuestro ordenamiento juridico se requiere de su

socializacion a través del diario oficial.

Asimismo, el articulo de la constitucion precitado nos permite ademas dilucidar
el concepto de validez de la norma juridica. Asi, en palabras del profesor
Marcial Rubio, “La validez de una norma inferior en rango depende de que
tanto su forma como su contenido guarden una relaciébn adecuada de
subordinacion con las normas de categoria superior” (Rubio Correa, “La
vigencia y validez de la normas juridicas en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional. 2007, 9).

Diremos entonces que la validez de las normas tiene que ver con la coherencia

gue estas deben guardar con el ordenamiento constitucional, es decir, que las
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normas vigentes —correctamente emitidas- se incorporen pacificamente en
nuestro sistema normativo. Para ello es indispensable que se priorice el
respeto de los principios de constitucionalidad, legalidad y a nivel macro el
bloque de convencionalidad. Conviene citar en este sentido, los articulos 138 y
200 inc. 4 de la Constitucién, los cuales desarrollan con mayor enfasis tales
principios. Veamos:

“Articulo 138.- La potestad de administrar justicia emana del
pueblo y se ejerce por el Poder Judicial a través de sus 6rganos

jerarquicos con arreglo a la Constitucion y a las leyes.

En todo proceso, de existir incompatibilidad entre una norma
constitucional y una norma legal, los jueces prefieren la
primera. Igualmente, prefieren la norma legal sobre toda otra

norma de rango inferior.” (negrita fuera del original)

Por su parte el inciso 4 del articulo 200, que regula la accién de

inconstitucionalidad prescribe:
“Son garantias constitucionales:  (...)

4. La Accion de Inconstitucionalidad, que procede contra las
normas que tienen rango de ley: leyes, decretos legislativos,
decretos de urgencia, tratados, reglamentos del Congreso,
normas regionales de caracter general y ordenanzas municipales
gue contravengan la Constitucién en la forma o en el fondo”.

(negrita fuera del original).

Consecuentemente, para que una norma sea vigente, al momento de su
promulgacion debera cumplir con los requisitos y procedimientos legalmente
previstos para ello, ademas debera ser expedida por el érgano compente y
comunicada a los pobladores mediante su publicacion en el diario oficial. Sera
valida en la medida que guarde coherencia con las normas de superior
jerarquia. Y finalmente, que una norma sea eficaz quiere decir —siguiendo a
Rubio Correa- “ (...) que es de cumplimiento exigible, es decir, que sebe ser

aplicada como un mandato dentro del derecho.” (Rubio Correa 1993, 122).
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El concepto de eficacia sostenido por Rubio Correa reviste mucha utilidad para
la presente investigacion por cuanto nos permite determinar y analizar de mejor
manera en qué situaciones los derechos reconocidos en la ley de tercerizacion
de servicios son exigibles en la realidad y de esa forma colegir si son 0 no
derechos meramente simbdlicos y consecuentemente contratastar la hipotesis

planteada.

Retomando el rumbo del argumento, no resulta suficiente entonces que la ley
de tercerizaciéon reconozca formalmente algunos derechos “simbdlicos” en
favor de los trabajadores de las empresas tercerizadoras, sino que estos —
ademas de guardar relacion con el articulo 28 de la Constitucién y con los
convenios 87 y 98 de la OIT- deben ser pasibles de ejercicio eficiente en la

practica juridica.

Resulta entonces, ademas de importante, interesante, el analisis de la ley de
tercerizacion y los derechos que en ella se han prescrito para los trabajadores
de las empresas tercerizadoras para intentar determinar si estos son
meramente simbolicos o no. Analizar por ejemplo el derecho de sindicalizacion
y si este es funcional -0 eficiente, como se prefiera- en la realidad, teniendo en

cuenta sobre todo la problematica de la contratacion temporal.

Asimismo se deben analizar los requisitos y caracteristicas propias de la
tercerizacion en nuestro sistema normativo, y si con estas —tal como se
recogen en la ley- se brinda una proteccién eficaz a los derechos laborales,
teniendo como referencia la normatividad supra nacional. Se deberan analizar
también, los requisitos que se exigen para que una empresa se se constituya y
sea autorizada para desemparse como una apta para brindar servicios de
tercerizacion (contrastando esto con las exgencias que se les hacen a las
empresas intermediadoras). Otro aspecto importante para desarrollar es el
referido al registro administrativo reconocido por la ley y flexibilizado por el

reglamento.

Este analisis partira en todo momento teniendo como premisa la ley 29245, Ley

gue regula los servicios de Tercerizacion en nuestro pais y su reglamento.
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Para finalizar este sub capitulo conviene tener presente y dejar sentada una
posicion respecto al principio de jerarquica normativa, reconocido
constitucionalmente en los articulos 51 y 138, y segun el cual, las normas de
inferior jerarquia no podrian ir en contra de las de mayor jerarquia, pues ello,
ademas de atentar contra este principio constitucional, las convierte en

invalidas dentro de nuestro ordenamiento.

Estos preceptos normativos, recogen con ciertos matices la tesis sostenida por
Hans Kelsen sobre la piramide juridica. Kelsen postulaba que el ordenamiento
juridico es un sistema de normas dispuestas jerdrquicamente entre si, de modo
que, realizando un parangon, se asemejaria a una piramide formada por varios
pisos organizados de forma jeraquica sobre la base de la produccion y la
aplicacion de las normas. La tesis Kelseniana Parte del principio de
subordinacion escalonada, segun el cual la norma de inferior jerarquia
encuentra en la superior la razén de su validez, siempre que haya sido emitida
por el érgano competente y mediante el procedimiento preestablecido. (Kelsen
1987, 88)

Consecuentemente, siguiendo la teoria de la subordinacién escalonada
sostenida por Kelsen, el reglamento —norma de desarrollo y de inferior
jerarquia- no podria alterar el sentido ni contravenir a la ley —norma

jeradrquicamente superior-, pues ello sencillamente lo innvalidaria.

En este sentido, la misma linea de razonamiento se ha incorporado en el

articulo 118 inc. 8) de nuestra Constitucion Politica, segun el cual:

“Corresponde al Presidente de la Republica: (... Ejercer la
potestad de reglamentar las leyes sin transgredirlas ni
desnaturalizarlas; y, dentro de tales limites, dictar decretos y

resoluciones”. (negrita fuera del original).

Esto significa que la reglamentacion de las leyes que realice el presidente —a
través de los Decretos Supremos- se debe encaminar a desarrollarlas en su

contenido, siguiendo en todo momento la linea trazada por estas, mal se haria
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en promulgar reglamentos que excedan, desnaturalicen o flexibilicen los

preceptos legales de mayor jerarquia.

Con respecto a lo anteriormente expuesto es pertinente citar a Nino, para quien
“La producciéon de normas deja constancia del inseparable binomio poder-
deber. El poder del legislador implica la facultad de crear, modificar, abrogar,
etc, normas dentro de un Estado, siempre que se respeten las reglas para ello.
El deber consiste en la atribucion de dictar normas que permitan hacer cumplir,

respetar o ejecutar los alcances de otras de mayor jerarquia” (Nino 1987, 32).

Las ideas de Carlos Santiago Nino guardan coherencia con todo lo manifestado
hasta este punto. Podemos decir entonces que no se trata solamente de un
reconocimiento formal de los derechos a través de la emision de frondosa y
pomposa normatividad, sino que paralelamente se deben contemplar
mecanismos para que tal regulacion sea eficiente y dejen de ser meramente

derechos simbolicos.

La problematica que motiva la presente investigacion —asi como todos los
problemas que aquejan a nuestra sociedad en los tiempos modernos- no se
solucionan con la emisibn desmedida de normas dejando de lado los
mecanismos para que estas sean eficaces en la realidad, pues esto en
palabras de Federico Carpi —citado por Zela Villegas- constituye una “orgia
legislativa”, por cuanto recurrir a excesivas reformas legislativas es equivalente
a la solucion de aquellos doctores que, para curar de la mejor manera posible a
un enfermo grave, le suministran tal cantidad de medicinas que terminan por

reducirle ain mas la vida. (Zela Villegas 2008, 29).

Consecuentemente, en referencia a la normatividad sobre tercerizacién
podemos sostener que resulta muy cuestionable, primero, que los derechos
prescritos en ella sean de dificil ejecucion por las circunstancias que ya se han
adelantado y que se desarrollaran mas a profundidad en el siguiente capitulo, y
segundo por cuanto el reglamento lejos de desarrollarla ha generado un

escenario de flexibilizacion y precarizacion de los derechos laborales.
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CAPITULO I

CONTRASTACION DE LA HIPOTESIS

INEFICACIA NORMATIVA DE LA LEGISLACION PERUANA SOBRE LA
TERCERIZACION DE SERVICIOS

Para contrastar la hipétesis de la presente investigacion abordaremos el
andlisis de la ley de la materia, haciendo uso de los métodos y técnicas
propuestos. Este analisis, no solo incluira a la Ley que regula los servicios de
tercerizacion, su aclaratoria y su reglamento, sino que incluira el andlisis del
proyecto de ley, con lo cual se intentar4d demostrar que la legislacion que se
aprobé no guarda relacion con los fines que la inspiraron, que contiene
insalvables defectos técnicos y que su reglamento la desnaturaliza, todo lo cual
sin lugar a dudas afecta de forma negativa en la funcionalidad de los derechos

laborales.

Haciendo nuestras las palabras Angel Latorre, “Un examen completo de las
leyes no puede contentarse con conocer su superficie, sino que ha de calar
mas hondo e indagar las causas y factores reales que han concurrido en su
formacion, las fuerzas sociales que las han promovido y los fines y moviles que

en ellas alientan” (Latorre 1968, 56).

Por lo cual, -como ya se ha indicado en el parrafo precedente-, no es suficiente
estudiar y analizar el texto normativo que contienen las leyes, sino que es mas
rico aun el andlisis del contexto politico, social, cultural, etc, en el cual se
emitieron, pues ello nos permitird conocer su “espiritu” y los fines que encierra 'y

aspira alcanzar.

lll.I Antecedentes facticos previos a la regulacion expresa. Primeros

sintomas de deficiencia normativa.

Aterrizando estas ideas a la presente investigacion tenemos que si bien a partir

de la ley de tercerizacion recién se regula de forma expresa esta forma de
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vinculacion empresarial, lo cierto es que en la realidad desde los afios 90 ya
venia siendo utilizada por los empleadores con la finalidad de adaptarse de
mejor manera a los cambios técnologicos y obtener estabilidad productiva y

econdmica en el mercado.

Recordemos que durante esos afos el expresidente Fujimori introdujo todo un
cambio en nuestra normatividad con la finalidad de incentivar a la inversion
privada, y no tuvo mejor idea que “flexibilizar” el mercado laboral. Logrando
migrar de un sistema rigido a uno flexible, el cual tenia —y sigue teniendo hasta

la actualidad- como uno de sus pilares a la contratacion temporal.

En esta linea, Gamarra Vilchez apunta, “Esta temporalidad de la relacion
laboral, es entendida como precariedad en el empleo, tanto porque aumenta la
incertidumbre en los trabajadores como porque introduce un elemento de
ineficiencia en la relacion laboral, ya que el trabajador empleard parte de su
tiempo (y de su capacidad productiva) en protegerse ante una posible

terminacion del contrato (...)” (Gamarra Vilchez 2008, 36)

Entonces, dado que recién en el afio 2008 se vino a regular de forma expresa a
la tercerizacion de servicios, hasta esta fecha por ausencia normativa, se
aplicaba de forma supletoria la Ley de Intermediacion Laboral; esta andémia

ocacionaba el uso irresponsable de esta forma de contratacion empresarial.

En palabras de Gamarra Vilchez, “(...) el sistema de tercerizacion en la
actividad laboral ha sido utilizado en una forma totalmente incorrecta,
fraudulenta e incluso agravada por otros aspectos, como el uso indebido de los
contratos de trabajo sujetos a modalidad, cuya modalidad se emplea con
mucha frecuencia: “prestacion de servicios con intervencion de terceros”, con el
claro propdsito de burlar los derechos de los trabajadores e impidiendo
basicamente sus derechos colectivos. Este es un indicador de la carencia de
uniformidad interpretativa sobre los contornos mismos de la figura de la
tercerizacion, a lo cual ha contribuido la ausencia de una oportuna
jurisprudencia esclarecedora y, sobre todo, de una norma reguladora.
(Gamarra Vilchez 2008, 37)
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Como ya hemos dicho la falta de norma expresa no impedia la utilizacion de la
tercerizacion, siendo que para intentar definirla era necesario recurrir a la
regulacién indirecta®®. Asi el Decreto Supremo 003-2002-TR en el segundo

parrafo de su Articulo 4, disponia:

“Pueden ser elementos coadyuvantes para la identificacion de

tales actividades —de tercerizacion- la pluralidad de clientes, el

equipamiento propio y la forma de retribucion de la obra o

servicio, que evidencien que no se trata de una simple provision

de personal”. (negrita'y subrayado nuestros).

Segun se advierte, esta horma establecia de cierto modo garantias minimas —
definidas como elementos coadyuvantes- a fin de evitar la vulneracién de los
derechos de los trabajadores como consecuencia de la utilizacién fraudulenta
de la tercerizacion. Se establecieron entonces como elementos coadyuvantes
para determinar que una actividad se enmarca dentro de la tercerizacion y no

de los alcances de la intermediacion, que la empresa cuente con pluralidad de

clientes y con equipamiento propio, lo cual significaba ademas un filtro para

gue aquellas empresas que pretendan brindar servicios de tercerizacion
cumplan con exigencias minimas tal como realizar la actividad encomendada

CON SUS propios recursos y equipamiento.

Pese a que la regulacion era insuficiente consideramos que al menos en este
aspecto brindaba una mejor proteccion a los derechos laborales, pues era clara
y no daba lugar a ambiguedades, reitetramos, al menos en este aspecto.
Entonces la Ley 29245 y sobre todo su reglamento, introdujeron una mayor,
pero no mejor regulacion sobre tercerizacién de servicios, al menos no para los

trabajadores. Veamos:

En este punto corresponde analizar la regulacion que introdujeron la Ley 29245

y Su reglamento, respecto a estos dos asuntos: el equipamiento propio y la

¥ Tenemos: - Decreto Supremo N° 003-2002-TR, Reglamento de la Ley que regula las actividades de las
entidades que prestan servicios de intermediacion laboral. y

- Decreto Supremo N° 020-2007-TR, que completa la norma anterior y permite la utilizacion de la
tercerizacion desarrollada dentro y fuera de las instalaciones de la empresa principal.
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pluralidad de clientes, pues tal como hemos indicado en el titulo, a nuestro
parecer, constituirian los primeros sintomas de la deficiencia normativa que se
ha postulado como hipoétesis de investigacion. Se tiene entonces que la ley de
tercerizacion, al definir a esta forma de vinculacion empresarial, disponia en su

articulo 2 lo siguiente:

“Se entiende por tercerizacion la contratacion de empresas para
gue desarrollen actividades especializadas u obras, siempre que
aquellas asuman los servicios prestados por su cuenta y riesgo;
cuenten con sus propios recursos financieros, técnicos o
materiales; sean responsables por los resultados de sus
actividades y sus trabajadores estén bajo su exclusiva
subordinacion.

Constituyen elementos caracteristicos de tales actividades, entre

otros, la pluralidad de clientes, que cuente con equipamiento,

la inversion de capital y la retribucion por obra o servicio. En
ningun caso se admite la sola provision de personal.

La aplicaciéon de este sistema de contratacidbn no restringe el
ejercicio de los derechos individuales y colectivos de los

trabajadores.” (Negrita nuestra y subrayados nuestros).

Nos ocuparemos en primer orden del requisito del equipamiento propio
exigido por la regulacion indirecta para las empresas tercerizadoras tenemos
gue este se pierde —o almenos se confunde- en la nueva formula legislativa,
esto por cuanto existe una técnica defectuosa y ambigua en la redaccion del
articulo 2. Asi, en el primer parrafo se prescribe que las empresas de
tercerizacion deben contar con sus propios recursos financieros, técnicos o
materiales, lo cual hace suponer que se sigue la linea de la regulacion
indirecta y que las empresas que pretendan dedicarse a brindar servicios de
tercerizacion deben contar con recursos propios (dentro de los cuales
obviamente se encuentra su equipamiento). Sin embargo, seguidamente en el
segundo parrafo se establecen los elementos caracteristicos de la
tercerizacion, siendo estos, entre otros, i) la pluralidad de clientes, ii) que

cuente con eguipamiento, iii) la inversidbn de capital y iv) la retribucién por
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obra. Notese que la supresion de la palabra “propio” apertura la incertidumbre y
la posibilidad de interpretar que la empresa tercerizadora puede desepeiar la
labor encomendada con equipamiento que no sea de su propiedad sino que se
encuentre bajo su direccion mediante cualquier forma de contratacion
(piénsese por ejemplo en alquiler o leasing), generandose un evidente conflicto

con el primer parrafo.

La situacion de incertidumbre y de deficiencia normativa se agrava cuando el
Reglamento en su Articulo 4.3, en cuanto a los elementos caracteristicos de la

tercerizacion, prescribe:

“(...)

4.3. Se entiende que la empresa tercerizadora cuenta con
equipamiento cuando las herramientas o equipos que utilizan sus

trabajadores son de su propiedad o se mantienen bajo la

administracion y responsabilidad de aquélla.

Cuando resulte razonable, la empresa tercerizadora podra usar

equipos o locales que no sean de su propiedad, siempre que

los mismos se encuentren dentro de su ambito de

administraciéon o formen parte componente o vinculada

directamente a la actividad o instalacion productiva que se le haya
entregado para su operacion integral. (negrita y subrayado fuera
del original)

Si bien con la regulacion del articulo 2 de la ley se habia instalado la duda
respecto a si la tercerizadora debia o0 no contar con equipamiento propio, con el
reglamento estas han quedado disipadas, pues este pasa al otro extremo y
admite que no solo los equipos sino también las herramientas y/o locales que
utilice la tercerizadora en la ejecucion del proceso productivo que le ha sido
encomendado ya no sean estrictamente de su propiedad sino que se

encuentren bajo su administracién. Significa entonces que los recursos con los
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cuales afronta la labor encomendada le pudieron ser conferidos bajo cualquier

forma contractual que importe una posesion y administracion sobre los mismos.

En consecuencia, tal como se ha evidenciado, la regulacién sobre tercerizacion
es defectuosa, no tanto porque sea contraria a la regulacion indirecta, sino
porque en el propio texto del articulo 2 se advierten diferencias insalvables,
agregado a ello el hecho de que el reglamento fija una postura al respecto sin
la correcta observacion de la ley que es reglamentada. Todo lo cual, repercute
de forma negativa en la defensa y funcionalidad de los derechos de los
trabajadores, pues se flexibilizan los requisitos que deben cumplir las empresas
para el desarrollo de las actividades de la tercerizacion, dandole una clase de

pase libre.

Para evidenciar de mejor manera la situacién de incertidumbre e ineficiencia

veamos el siguiente cuadro:

CUADRO 3. EQUIPAMIENTO PROPIO

Regulacién Indirecta

Ley de Tercerizacién

Reglamento de la Ley

(D.S 020-2007-TR) (Ley 29245) (.D.S 006-2008-TR)

Articulo 4. Prescribe: | Articulo 2, primer | Articulo 4.3. Prescribe
son elementos | parrafo. Prescribe que | la empresa tercerizadora
coadyuvantes para la|las empresas | cuenta con equipamiento
identificacion  de  la | tercerizadoras deben | cuando las herramientas
tercerizacion, tanto la | contar con sus propios | 0 equipos son _de su
pluralidad de clientes, el | recursos financieros, | propiedad o estan bajo

equipamiento _ propio,
asi como la forma de
retribucion de la obra o
servicio.

técnicos o materiales.

Articulo 2, segundo
parrafo. Prescribe como
elementos
caracteristicos, entre
otros, la pluralidad de
clientes, que cuente con
eguipamiento, la
inversion de capital y la
retribucion por obra o
servicio.

su administracion.

Ademas admite la
posibilidad que la
empresa tercerizadora

use equipos o locales
gue no sean de su
propiedad, siempre que

los mismos se
encuentren dentro de su
ambito de

administracion.

* Elaboracion propia.
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En el cuadro se observa que con la regulacion indirecta se tenia claro —sin
prestarse a ambiguedades o interpretaciones- que las empresas tercerizadoras
debian contar con equipamiento propio para el ejercicio de sus actividades; sin
embargo, la ley —con una regulacién confusa- no deja claro este punto, dejando
la puerta abierta para que de conformidad con el segundo parrafo de su articulo
2 se interprete a favor de que la empresa tercerizadora cuente con
equipamiento que no sea de su propiedad. Para rematar, el reglamento -de
forma expresa- prescribe que los recursos utilizados por la tercerizadora
pueden o no ser de su propiedad, siendo sufiente que se encuentren bajo su
administracion. Esta deficiencia legislativa sin dudas afecta la funcionalidad de
los derechos laborales, no tanto por la regulacion en si (equipamiento propio),

sino por gue la confusién dificulta su proteccion efectiva.

Es necesario concluir con estas ambiguedades y determinar con certeza y
claridad los supuestos y requisitos aplicables a la terceizacion, pues como
sostuvo el profesor Neves Mujica: “(...) Si la inexistencia de activos significara
ausencia de bienes materiales, tendriamos que determinar si la empresa
tercerizadora cuenta con recursos financieros o técnicos. Si careciera de todos
ellos, incumpliria un elemento esencial y, por tanto, se desnaturalizaria la
tercerizacion, con las consecuencias previstas por el ordenamiento. Pero dado
que el articulo 2 de la ley 29245 utiliza el disyuntivo “0” y no el conjuntivo “y”
bastaria que se contara con alguno de los recursos sefialados en la ley para
gue se cumpliera el requisito exigido por ella, siempre que se pudiera probar la

autonomia empresarial” (Neves Mujica 2010, 2)

Por otro lado, en cuanto a la pluralidad de clientes, la situacion no es distinta
a la detallada sobre el equipamiento propio, es decir, se advierte un divorcio
entre la regulacién indirecta y la ley de tercerizacién, y en este caso, la
participacion del reglamento es mas gravosa en perjuicio de la funcionalidad de
los derechos de los trabajadores, pues segun la ley una empresa que no
cuente con pluralidad de clientes no podria prestar servicios de tercerizacion y
si los prestara devendria en fraudulenta, generando como consecuencia que
los trabajadores destacados pasen a planillas de la principal. Asi de radical es

la ley; sin embargo, el reglamento, contradiciendo y desnaturalizando sus
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alcances, flexibiliza este requisito y lo considera solo como un indicio de
autonomia empresarial, que debe analizarse con otros indicios en cada caso

concreto.

La Ley 29245, en su articulo 5 prescribe en los siguientes términos los
supuestos y consecuencias de que la tercerizacion sea utilizada

fraudulentamente:

“Los contratos de tercerizacion que no cumplan con los requisitos
sefialados en los articulos 2 y 3 de la presente Ley y que
impliquen una simple provisibn de personal, originan que los
trabajadores desplazados de la empresa tercerizadora tengan una
relacion de trabajo directa e inmediata con la empresa principal,
asi como la cancelacion del registro a que se refiere el articulo 8
de la presente Ley, sin perjuicio de las demas sanciones
establecidas en las normas correspondientes.”

En caso no se cumpla con los requisitos prescritos en los articulos 2 y 3 de la
Ley, la tercerizacion se desnaturaliza originando que los trabajadores de la
tercerizadora pasen a planillas de la principal y la cancelacién del registro (de

esta Ultima consecuencia nos ocuparemos mas adelante).

El articulo 2 que ya hemos transcrito en lineas precedentes, define a la
tercerizacion y menciona como sus elementos caracteristicos a los siguientes:
i) la pluralidad de clientes, ii) que cuente con equipamiento, iii) la inversion de
capital y iv) la retribucion por obra o servicio. Por su parte el articulo 3 prescribe
los casos en los cuales procede tercerizar los servicios, siendo estos: i) los
contratos de gerencia conforme a la Ley General de Sociedades, ii) los
contratos de obra, iii) los procesos de tercerizacion externa, iv) los contratos
gue tienen por objeto que un tercero se haga cargo de una parte integral del
proceso productivo. Entonces, si no se cumple con cualquiera de estos
requisitos —en los propios términos empleados por el articulo 2 de la Ley- la

tercerizacion se desnaturaliza.
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Ahora bien el reglamento en su articulo 4.1, respecto a los elementos

caracteristicos, prescribe lo siguiente:

“Los elementos propios de los servicios de tercerizacion que
se encuentran regulados en el segundo parrafo articulo 2 de la

Ley constituyen, entre otros, indicios de la existencia de

autonomia empresarial, los cuales deben ser evaluados en cada

caso concreto, considerando la actividad econdmica, los
antecedentes, el momento de inicio de la actividad empresarial, el
tipo de actividad delegada y la dimension de las empresas

principal y tercerizadora.”

Entonces, lo que para la ley era considerado como desnaturalizacion (no contar
con pluralidad de clientes), para el reglamento se ha flexibilizado y ahora solo
es un indicio de autonomia empresarial, el mismo que debe ser analizado caso
a caso junto a otros indicios: actividad econdmica, antecedentes y el momento

en el cual se iniciaron las actividades de la empresa tercerizadora.

Finalmente con relacion a la pluralidad de clientes se ha criticado por ejemplo
que las empresas, en especial las MYPES, cuando se crean muchas veces no
cuentan con facilidad para cumplir con este requisito. (Parédes Neyra 2008,
79).

Esta supuesta deficiencia se ha visto superada con el articulo 1 del D. Leg.
1038, segun el cual las empresas podran adecuarse a la pluralidad de clientes
en un plazo de un afio a partir de la vigencia de la presente ley. De igual plazo
dispondran las empresas que recién se constituyan, el cual se computa desde
el momento de su constitucion. Con lo cual el argumento de que las empresas
que recien ingresan al mercado se ven perjudicadas al no poder cumplir con la

pluralidad de clientes, no resiste mayor debate.
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CUADRO 4. PLURALIDAD DE CLIENTES

Regulacion Indirecta (D.S
020-2007-TR)

Ley de Tercerizacion

(Ley 29245)

Reglamento de
(.D.S 006-2008-TR)

la Ley

Articulo 4. Prescribe: son
elementos  coadyuvantes
para la identificacion de la
tercerizacién, tanto la

pluralidad de clientes, el

equipamiento propio, asi
de
la obra o

como la forma
retribucion de

servicio.

Articulo 5. Prescribe que

no cumplir con los
requisitos sefialados en los
articulos 2 y 3 de la Ley,
origina que los
trabajadores desplazados
tengan una relacion de
trabajo directa e inmediata

con la empresa principal.

Articulo 2, segundo

parrafo. Prescribe como
elementos caracteristicos,

entre otros, la pluralidad

de clientes, que cuente
con equipamiento, la
inversién de capital y la
obra o

retribucién  por

servicio.

Articulo 4.1. Prescribe que

los elementos de Ia
tercerizacién regulados en
el segundo pérrafo articulo
2 de la Ley constituyen,

entre otros, indicios de la

existencia de autonomia

empresarial,
deben ser evaluados en

los cuales

cada caso concreto,
considerando la actividad
econdmica, los

antecedentes, el momento
de

empresarial, el

inicio de la actividad
tipo de
actividad delegada y la
dimensién de las empresas

principal y tercerizadora.”

* Elaboracion propia

Los defectos normativos saltan a la vista, al margen de la regulacion

indirecta, que como ya se ha indicado no ha sido tomada como argumento. En

otros términos: la ley dispone que si no se cumple con la pluralidad de clientes

el contrato de tercerizacion se desnaturaliza, mientras que el reglamento

nuevamente con su afan flexibilizador dispone que la pluralidad de clientes

constituye solo un indicio de autonomia empresarial mas su incumplimiento no

es suficiente para desnaturalizar a la tercerizacion, sino que debe analizarse en

cada caso concreto.
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lll. 2. Origen de la Ley de Tercerizacion. El Remedio peor que la

enfermedad.

Luego del periodo de anomia legislativa, con fecha 28 de mayo de 2008, se
aprobo la Ley de Tercerizacion. El debate legislativo previo a la aprobacion de
la norma fue intenso por cuanto algunos legisladores sostuvieron que esta
norma protegeria a los trabajadores'®. En este grupo podemos citar a Yonhy
Lescano, quien sostuvo: “La ley que se propone no tiene por objeto perjudicar
la inversion de las empresas en el Peru ni restarles utilidades o rentabilidad,

sino proteger y cautelar el derecho de sus trabajadores”.

Otros argumentaron que esta ley solo generard desempleo e informalidad al
asumir la empresa principal responsabilidad solidaria con las empresas
tercerizadoras®®. En este grupo resaltan las palabras del en ese entonces
congresista Rolando Souza, quien se cuestionaba: “,Con qué facultades
fiscalizadoras se podria contar para que la tercerizadora pague puntualmente
los beneficios sociales? O sea, ¢aqui estamos extendiendo una obligacion
legal y convencional de la empresa tercerizadora respecto de sus trabajadores
en relacion con un tercero?. Mafiana podria ser que la empresa principal
también sea responsable por las deudas tributarias que deje de pagar la

tercerizadora.” (negrita agregada)

Todo lo cual no hace sino dar cuenta de la importancia que encierra la ley de
tercerizacion, pues desde su promulgacién tuvo opiniones divididas, es por ello
que consideramos que debe ser clara en sus presupuestos normativos
(requisitos y casos concretos en los cuales procede este tipo de vinculacion
empresarial), para que de esta forma se logre tutelar de mejor manera los
derechos de los trabajadores y en consecuencia se logre una mejor

funcionalidad de los mismos.

Otro aspecto que debemos tener en cuenta es que el debate apresurado y la

premura en la votacion legislativa se debieron fundamentalmente a que estaba

YEn este grupo estan los parlamentarios del APRA, Unidén por el Perd (UPP) y parte del Partido
Nacionalista del Perd (PNP).

2%En este grupo estuvieron los parlamentarios de Unidad Nacional (UN), Alianza Parlamentaria (AP) y
Alianza por el Futuro (AF)
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en juego el Tratado de Libre Comercio con los EE.UU. De esto da cuenta el
profesor Neves Mujica cuando sostiene: “(...) puede que un interés puntual
empuje a la formacién de una ley, como ocurri6 en el caso de la Ley de
Tercerizacion, ya que de ello dependia la aprobacion del TLC con EE.UU.
Recuérdese que el congreso norteamericano, sobre todo el sector demdcrata,
exigié al Peru que eleve sus minimos de proteccién legal en varias instituciones

laborales” (Neves Mujica, Javier; Arce Ortiz, ElImer 2011, 16).

Todos estos condimentos coadyuvaron para que de una u otra forma la
legislacion sobre tercerizacion sea ineficiente, aunque debemos reconocer que
la intensidn era muy buena, pues se culmindé un periodo de letargo ausencia
normativa respecto a la tercerizacion y por primera vez se regulo sobre una
problemética que cada vez iba teniendo mayor incidencia social. No se debe
perder de vista que la norma —como toda actividad humana- es perfectible.

Entrando al andlisis propiamente de la Ley, iremos detallando una a una las
imprecisiones que a nuestro parecer adolece y que merecen ser revisadas y
modificadas. Es importante resaltar que algunas ya fueron desarrolladas en el

rubro anterior, referidas al equipamiento propio y a la pluralidad de clientes.
3.2.1. Lainconsistencia del Registro Administrativo

Para comenzar con el analisis de los puntos ineficaces de la norma que
consideramos de mayor relevancia tomaremos como punto de partida la
inconsistencia normativa que existe respecto del denominado registro

administrativo. La Ley prescribe en su articulo 8 que:

“Para iniciar y desarrollar sus actividades, las empresas
tercerizadoras se inscriben en un Registro Nacional de
Empresas Tercerizadoras a cargo de la Autoridad Administrativa
de Trabajo, en un plazo de treinta (30) dias héabiles de su
constitucién. La inscripcion en el Registro se realiza ante la
Autoridad Administrativa de Trabajo competente del lugar donde

la empresa desarrolla sus actividades, quedando sujeta la
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vigencia de su autorizaciéon a la subsistencia de su

registro.”(negrita fuera del original)

Entonces, en aplicacion de esta norma, todas las empresas que pretendian
brindar servicios de tercerizacion debian obligatoriamente -en un plazo de 30
dias desde su constitucion- inscribirse en el registro administrativo que estaba
a cargo de la autoridad de trabajo del domicilio de la tercerizadora. La norma
imponia incluso una suerte de condicion: la vigencia de la autorizacion para
prestar servicios de tercerizacion esta condicionada a la subsistencia del

registro administrativo.

Hasta este punto la legislacion parecia ciertamente garantista de los derechos
de los trabajadores, pues con el Registro de Empresas Tercerizadoras se
facilitaria la fiscalizacion y control sobre las mismas, asi como la eventual

imposicion de multas o sanciones.

El registro seria un simil del caso Mexicano, con la salvedad que en nuestro
caso era fisico virtual y en el Mexicano solo virtual, pero en ambos casos sirve

de garantia para la proteccion del derecho de los trabajadores.

Esta aparente garantia para la defensa de los derechos de los trabajadores
pronto daria un vuelco de 360 grados cuando el reglamento en su articulo 9,

prescribe:

“Se consideran inscritas en el registro al que hace referencia el
articulo 8 de la Ley las empresas tercerizadoras que, durante el
periodo declarado, cumplen con registrar el desplazamiento de
su personal a empresas principales, en la planilla electrénica
gue se encuentra regulada por el Decreto Supremo N° 018-2007-
TR y sus normas modificatorias y complementarias, con

independencia de su fecha de constitucion.

Cuando se verifique alguna de las situaciones descritas en el
articulo 5 del presente reglamento, la inspeccion del trabajo
propone la cancelacion del registro, ademas de la imputacion de

relaciones laborales a la empresa principal, y la Autoridad
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Administrativa de Trabajo en el procedimiento administrativo
sancionador declara la cancelacién del registro y las relaciones

laborales existentes.

El Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo elabora una lista
publica de empresas tercerizadoras cuyo registro ha sido
cancelado. Notificada la cancelacién del registro la empresa de
tercerizacion estara impedida de desplazar trabajadores.
Publicada la cancelacion del registro en la pagina web del
Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo la empresa
principal deberd concluir el contrato con la empresa de

tercerizacion.

En caso de cancelacion del registro, las empresas principales
disponen de un plazo de 30 (treinta) dias calendario a fin de

efectuar la adecuacion correspondiente.”

Con el reglamento, la obligacién que tenian las empresas de inscribirse en el
registro administrativo se relativizo y flexibilizd, quedando tal obligacion
reducida a solo consignar en la planilla electronica el desplazamiento de los
trabajadores hacia el establecimiento de la principal, lo cual sin lugar a dudas
genera desproteccion hacia los trabajadores, toda vez que con el registro
administrativo se tenia la posibilidad de contar con una lista detallada vy
actualizada de las empresas que se dedican a los servicios de tercerizacion, lo
cual facilitaria la labor inspectora, fiscalizadora y de ser el caso sancionadora
del Estado.

La situacion de desventaja, precarizacion y desproteccion introducida por el
reglamento se vio institucionalizada cuando la propia Autoridad Administrativa
de trabajo, mediante el oficio N° 873-2009-MTPE/2, de fecha 17 de marzo de
2009, establecio que en efecto el registro administrativo al que aludia la ley es
de indole negativo. Instituyé0 ademas los lineamientos para el registro de

empresas tercerizadoras, siendo estas las siguientes:
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El Registro Nacional de Empresas Tercerizadoras (RNET) es de
"caracter negativo", es decir, no implica una gestion especial ante
el MTPE, lo cual supone que: i). Las empresas tercerizadoras
no necesitan inscribirse, por lo que los 6rganos competentes
no expiden ninguna constancia de inscripcién. La
informacion que las empresas tercerizadoras proporcionan a
través de la planilla electrénica es requisito suficiente para

gue sean consideradas como inscritas en el RNET.

ii. Sélo se inscriben las empresas contratistas o subcontratistas a
las cuales la Autoridad Administrativa de Trabajo, en el respectivo
procedimiento sancionador, les haya cancelado el registro como
consecuencia de haber sido declaradas infractoras a las normas

de tercerizacion.”

Increiblemente el reglamento y la Autoridad de Trabajo cambiaron el sentido
del registro. La ley le conferia una cualidad positiva, en el que debian
inscribirse las empresas dentro de los 30 dias como acto previo para recién
brindar servicios de tercerizacion, mientras que con el reglamento y el oficio
emitido por el Ministerio de Trabajo se prescribe que es suficiente la
informacion que consigna en la planilla electronica para que automaticamente
se encuentren inscritas en el Registro Nacional de Empresas Tercerizadoras,
€S mas se menciona que al ser un registro negativo, las autoridades
competentes no emiten una constancia de inscripcion, sino que solo lo hacen

cuando se cancele el registro.

Esta evidente situacion de flexibilidad que influye negativamente en la

funcionalidad de los derechos de los trabajadores la resumimos seguidamente:
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CUADRO 5.
TERCERIZADORAS

REGISTRO

ADMIMISTRATIVO

DE EMPRESAS

REGISTRO ADMINISTRATIVO DE EMPRESAS TERCERIZADORAS

Ley 29245

Reglamento (D.S 006-
2008-TR)

Oficio 873-2009-

MTPE/2

NO

Art. 8, prescribe que para

iniciar 'y desarrollar sus

actividades, las empresas
tercerizadoras se inscriben
en un Registro Nacional de
Empresas Tercerizadoras a
Autoridad

Administrativa de Trabajo, en

cargo de la

un plazo de treinta (30) dias

habiles de su constitucion.

Queda sujeta la vigencia de
su autorizacibn a la

subsistencia de su registro.

Art. 9,

consideran inscritas en el

prescribe que se

registro al que hace

referencia el articulo 8 las

empresas tercerizadoras
que, durante el periodo
declarado, cumplen  con

registrar el desplazamiento
de su personal a empresas
principales, en la planilla
electrénica que se encuentra
regulada por el Decreto
Supremo N° 018-2007-TR y
sus normas modificatorias y
complementarias, con
independencia de su fecha de

constitucion.

El Registro Nacional de

Empresas Tercerizadoras
(RNET) es de

negativo", pues las empresas

"caracter

tercerizadoras no necesitan

inscribirse, ademas los
6rganos competentes no
expiden ninguna

constancia de inscripcion.

La informacion las

empresas

gue
tercerizadoras

proporcionan a través de la

planilla  electronica es
requisito suficiente para
gue sean consideradas

como inscritas en el RNET.

Poniéndonos del lado del registro negativo, en el supuesto negado de pensar
gue con este se va a contribuir con el dinamismo econdémico y la generacion de
empleo, pues no se va a condicionar el desarrollo de las actividades de las
tercerizadoras al trdmite ante la autoridad administrativa para obtener el
registro, sino que sera suficiente consignar tal informacion en la planilla
electréonica. Tenemos que tampoco se cumple con el rol protector por parte del
estado, por cuanto en el segundo parrafo del articulo 9 del reglamento se
establece que el Ministerio de Trabajo debera elaborar y publicar en su sitio
web una lista de empresas tercerizadoras cuyo registro ha sido cancelado.
Asimismo, se establece que con la publicacion de la lista la empresa principal

debera concluir el contrato con la empresa de tercerizacion. Revisado el portal
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web del Ministerio de Trabajo no se ha identificado la publicacion del listado de
empresas tercerizadoras a las que se les ha cancelado el registro y que no
deberian estar funcionando en el mercado, consecuentemente siguen
desarrollando sus actividades pues no se tiene como saber de una forma

efectiva que su registro ha sido cancelado.

Para desarrollar otro sintoma de deficiencia normativa en lo que al registro
administrativo se refiere lo encontramos en el articulo 5 de la Ley, segun el

cual:

“Los contratos de tercerizacion que no cumplan con los requisitos
sefialados en los articulos 2 y 3 de la presente ley y que impliquen
una simple provision de personal, originan que los trabajadores
desplazados de la empresa tercerizadora tengan una relaciéon de
trabajo directa e inmediata con la empresa principal, asi como la
cancelacion del registro a que se refiere el articulo 8 de la
presente ley, sin perjuicio de las demas sanciones

establecidas en las normas correspondientes”.

Se establece que no cumplir con los requisitos para la configuracién véalida de
la tercerizaciobn genera dos consecuencias: i) la vinculacion laboral de los
trabajadores de las tercerizadoras con la principal, con el reconocimiento
retroactivo de sus derechos y beneficios laborales, y ii) la cancelacion del

registro administrativo.

Respecto a la segunda consecuencia nos preguntamos ¢ Qué registro se va a
cancelar si tanto el reglamento como el Ministerio de Trabajo han establecido
que el registro es negativo, es decir que no se expiden constancias de
inscripcion?. La respuesta es muy complicada puesto que al establecerse que
con la sola informacion que se consigne en las boletas seréa suficiente para que
se encuentren inscritos, cualquier empresa podria dejar de consignar en las
boletas esta informacion y de esta manera verse librada de la fiscalizacion y
sanciones correspondientes. Otro aspecto que urge ser modificado a efectos
de establecer con mayor claridad las funciones que cumple este registro y de

esta manera permitir una proteccién mas efectiva de los derechos laborales, tal
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como ocurre por ejemplo en el caso de del registro impuesto para las empresas

que prestan servicios de intermediacion.

En este sentido, no obstante que va a ser desarrollado con amplitud
posteriormente, por su vinculacién con el asunto que se viene desarrollando
adelantamos la diferencia de proteccion que se advierte al comparar el registro
de las tercerizadoras y el de las empresas de intermediacion. En el primero,
segun se ha ido desarrollando, al haberse establecido un registro negativo no
se requiere de tramite administrativo alguno, pues los érganos competentes no
proporcionan ninguna constancia de inscripcion. Mientras que en el caso de las
empresas de intermediacion, para estas si se ha establecido de forma expresa
gue tienen la obligacion de inscribirse en el Registro Nacional de Empresas y
Entidades que realizan labores de intermediacion Laboral (Art. 10 de la Ley
27626). Consecuentemente, en este aspecto la ley de intermediacion brinda
una proteccion mas eficaz si se la compara con la que proporciona la de

tercerizacion de servicios.

3.2.2. ¢(Es posible tercerizar actividades principales?. Haciendo de la

excepcion unaregla:

Un aspecto que sin duda merece especial atencion y un profundo analisis es el
referido a la posibilidad de tercerizar las actividades principales de la empresa
usuaria y es que desde sus origenes, la tercerizacion de servicios fue
concebida como aquel mecanismo de gestibon empresarial, predestinado
fundamentalmente para que las empresas alcancen un mayor grado de
competitividad dentro del mercado, lo cual desencadena una operacion
empresarial sencilla: reducir costos y aumentar utilidades. Este objetivo, visto
desde un punto de vista meramente econOmico resulta altamente interesante,
al menos para los empresarios, pues significa que “invirtiendo” menos

obtendran mayores utilidades.

Asi las cosas, quienes defienden esta forma de contratacion empresarial
resaltan que su importancia radica en que al admitir el desplazamiento o
traslado de determinadas actividades periféricas o secundarias del proceso de

produccion de la empresa principal a otras empresas especializadas se permite
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que la principal se ocupe con mayor eficiencia al desarrollo de su core

bussines o actividad principal.

En una palabra, mediante la tercerizacion de servicios una empresa
(denominada principal o cliente) cede o transfiere una actividad periférica o
secundaria de su proceso productivo a otra empresa especializada en tal
actividad (denominada tercerizadora), a través de un contrato civil o0 comercial,

logrando un doble efecto: reducir sus costos e incrementar sus utilidades.

Es en este escenario que surge el sintoma de ineficiencia que denunciamos,
puesto que nuestra normatividad es confusa al respecto, y de su lectura y
andlisis no fluye con claridad, la respuesta a la siguiente interrogante: ¢es
posible tercerizar actividades principales?. Desde nuestro particular y humilde
punto de vista, ello es inadmisible, pues aparte de atentar contra los derechos
fundamentales de los trabajadores, contravendria incluso la naturaleza y la

génesis de la descentralizacion productiva.

Y la respuesta no es facil ni pacifica por cuanto nuevamente se advierte la
dicotomia existente entre la ley y el reglamento. La primera en el primer parrafo

del articulo 2, dispone:

“Se entiende por tercerizacion la contratacién de empresas para

gue desarrollen _actividades especializadas u obras, siempre

gue aquellas asuman los servicios prestados por su cuenta y
riesgo; cuenten con sus propios recursos financieros, técnicos o
materiales; sean responsables por los resultados de sus
actividades y sus trabajadores estén bajo su exclusiva

subordinacion. (...)” (negrita y subrayado agregado)

La definicién de tercerizaciébn que proporciona la ley, refiere en una palabra,
gue la empresa principal contrata a otra a efectos de que esta desarrolle
actividades especializadas u obras. Es decir, la principal se despercude de las
actividades secundarias y las encarga a empresas especialistas en ello, de tal

forma que se pueda ocupar de sus actividades principales.
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Seguidamente en el articulo 3 de la ley se lee:

“Constituyen tercerizacion de servicios, entre otros, los contratos
de gerencia conforme a la Ley General de Sociedades, los
contratos de obra, los procesos de tercerizacion externa, los
contratos que tienen por objeto que un tercero se haga cargo
de una parte integral del proceso productivo.” (negrita fuera

del original)

Si bien la formula legislativa ha utilizado la palabra “entre otros”, con lo cual se
deja abierta la posibilidad de que otros supuestos no contenidos en el articulo 3
sean considerados como tercerizacidén de servicios, lo cierto es que ninguno de
los supuestos expresamente prescritos da a entender que sea admisible

delegar las actividades de la principal en favor de las tercerizadoras.
Inverosimilmente el reglamento en su articulo 1, define a la tercerizacion como:

“(...) Una forma de organizacion empresarial por la que una
empresa principal encarga o delega el desarrollo de una o
mas partes de su actividad principal a una o mas empresas
tercerizadoras, que le proveen de obras o servicios vinculados o

integrados a la misma.” (negrita fuera del original)

A diferencia de la ley, el reglamento redefiniendo y alterando el sentido de la
ley admite de modo expreso que es factible que la empresa usuaria o principal
delegue o encargue una o varias partes de su actividad principal a favor de las
tercerizadoras, seguidamente se indica que estas ultimas ofreceran obras o

servicios vinculados a la misma.

A efectos de brindar mayores alcances y a efectos de dilucidar de mejor
manera la interrogante planteada hemos creido por conveniente acudir al
origen de nuestra ley a efectos de conocer de fuente directa cual fue la
intension legislativa. Asi las cosas, de la revision de la exposicion de motivos

del proyecto de ley N° 1696/2007-CR?, se desprende que “Durante los Uitimos

2t Propuesto por el grupo parlamentario a solicitud del congresista Isaac Fredy Serna Guzman.
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afos el sistema de tercerizacion en la actividad laboral de nuestro pais ha sido
utilizado en una forma totalmente incorrecta, fraudulenta e incluso agravada por
otros aspectos, como el uso indebido de los contratos de trabajo sujetos a
modalidad, se emplea con mucha frecuencia esta modalidad de “Prestacion de
Servicios con Intervencion de terceros” con el claro propdésito de burlar los

derechos de los trabajadores e impidiendo su derecho colectivo”

Posteriormente en el dictamen del proyecto de ley de fecha 05 de diciembre de
2007, elaborado por la Comision de Trabajo presidida por el entonces

congresista Fredy Serna Guzman, se estableci6®*:

“(...) b. La tercerizacion, cuando es producto de una relacion
mercantil legitima en términos de satisfacer las necesidades de la
empresa contratante, al no estar este capacitada para su
autosatisfaccion, es valida, pero si recurre a ella para privar a los
trabajadores de derechos colectivos (sindicacion, negociacion
colectiva y huelga), como de derechos individuales (utilidades,
proteccion contra el despido arbitrario, etc.), entonces ya no es

legitima.

C. La tercerizacion no puede ser ilimitada, a tal punto que las
empresas no requieran de personal, mas que el minimo y solo
para labores administrativas, y que toda su produccion este a

cargo de contratistas y sub contratistas.

D. Se debe recurrir a la tercerizacion para labores distintas de
la actividad principal o esencial de la empresa contratante.”

(negrita fuera del original)

Segun se advierte de estos pasajes del dictamen que se han citado, la
intensién de los legisladores fue la aspiracion de un equilibrio entre la
satisfaccion de los intereses economicos de los empleadores y el de los

trabajadores. Los primeros mediante la factibilidad de usar esta innovadora

*> Tomado del acdpite 6. Analisis, punto 6.1. Aspectos conceptuales.
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herramienta de triangulacién de la relacion laboral para alcanzar mayores
ganancias y los segundos con el establecimiento de normas claras y
especificas que regulen de modo inequivoco los supuestos en los que procede
la tercerizacion y las consecuencias ante supuestos de contratacion fraudulenta
para el pleno respecto de sus derechos laborales, tanto individuales como

colectivos.

Resulta sumamente relevante el punto “D” precitado, por cuanto la comision
entendiendo correctamente el concepto de tercerizacibn de servicios,
establecié que este mecanismo de vinculacidon empresarial no podria ser
utilizado para la delegacién de actividades neuralgicas o esenciales de la
empresa principal, sino solo aspectos o actividades superficiales o secundarias.
En consecuencia, si la intencion de los legisladores fue proscribir la
tercerizacion de servicios para aspectos esenciales de la empresa principal mal

hace el reglamento en admitir tal posibilidad.

Una vez demostrado que la intensién legislativa fue en todo momento admitir la
tercerizacion solo para actividades secundarias, accesorias 0 complementarias,

corresponde ahora un analisis doctrinario sobre el particular.

En este entendido, delimitando la respuesta a la interrogante planteada
hacemos nuestras las palabras de Sanguineti Reymond, para quien ‘el
propoésito declarado de la puesta en marcha de las estrategias de
externalizacién de las actividades productivas es incrementar la capacidad
adaptativa de la empresa, haciéndola mas ligera, &gil, eficiente, flexible y

competitiva, al reducir sus dimensiones y concentrar su actividad en el

desarrollo en lo que constituyen sus competencias basicas o nucleares.”
(Negrita agregada) (SANGUINETI 2006, 2).

Del mismo parecer es el profesor Eduardo Benavides, quien manifiesta: “La
revolucion del outsourcing derrib6é varios mitos. El primero fue aquel de que
ciertas funciones debian mantenerse necesariamente dentro de la empresa
(...), otro mito que fue descartado fue aquel que cuando uno mismo hace las

cosas las hace mejor, porque mantiene todo bajo control. El outsourcing
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permite a las empresas ocuparse de lo que saben hacer y dejarle los

detalles a los especialistas”. (Benavides Torres 1996. 55). (Negrita agregada)

Alejandro Castello, ensaya esta respuesta sobre el particular: “Otro enfoque
consiste en descartar el analisis general, basado en la naturaleza de la
actividad considerada, y determinar (aplicando el criterio de razonabilidad) lo
que en cada caso concreto puede ser externalizado en una empresa en
particular. De esta forma podria entenderse que no solo corresponde tercerizar
actividades periféricas o de servicios, sino también alguna parte del proceso
productivo. En esta hipotesis, el limite consiste en el mantenimiento de las
actividades que conforman o configuran las caracteristicas esenciales de
la empresa principal, aunque este examen puede ser relativo y difuso.”

(Castello, Responsabilidad Solidaria en el Derecho de Trabajo 2004, 36)

Por su parte LACITY, Mary C. y HIRSCHEIM, Rudy, citados por José Donayre,
sostienen: “Dentro de la jerga empresarial, el outsourcing aludia a formulas en
virtud de las cuales empresas que no integraban los servicios informaticos
dentro de lo que era el “corazén” de su negocio (core business), transferian
tales funciones a otras empresas cuya especialidad era precisamente la
informatica. Asi, la primera operacion en ser denominada outsourcing por la
industria, se produjo en 1989 cuando Kodak celebr6 acuerdos con IBM,
Businessland y Digital Equipment Corporation (DEC), con un horizonte
temporal de 5 a 10 afios, para que se encarguen de toda su area informatica.”
(Donayre 1997, 13)

Respondiendo a nuestra interrogante, Juan Rivero Lamas argumenta: “‘Una
definicién del outsourcing que tiene gran acogida en el Derecho comparado, es
la que lo conceptlia como una estrategia empresarial que lleva a las empresas
a fragmentar el ciclo productivo para centrarse en las que consideran, en su
caso, competencias nucleares (core competences), contratando con
proveedores externos actividades de la empresa que no se consideran

competencias basicas de esta”. (Rivero Lamas 1999, 23)

Una opinién similar se lee en una investigacién realizada por el Instituto

Sindical para América Central y el Caribe en el afio 2011, en los siguientes
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términos: ‘La importancia de la tercerizacion, segun sus defensores y
promotores, radica en que ésta pretende concentrar los esfuerzos de la
compafia en las actividades principales del giro de negocios. De esta
manera, se pretende otorgar mayor valor agregado para los clientes y
productos mediante agilidad y oportunidad en el manejo de los procesos
transferidos, una reduccion de los tiempos de procesamiento e inclusive, en la
mayoria de los casos, una reduccion de costos y de personal, asi como una
potencializacion de los talentos humanos. (Instituto Sindical para América

Central y el Caribe 2011, 16) (negrita agregada).

Esta forma de entender a la tercerizacion resulta l6gica si ponemos atencion en
Su origen, ya que justamente se gestd con la finalidad de que la empresa
principal o usuaria ocupe sus recursos de mejor manera en actividad principal y
delegue ciertas actividades o etapas de su proceso productivo a otras
empresas. De esta forma afrontarian de mejor manera a los cambios
tecnoldgicos y a la globalizacion, siendo en consecuencia mas eficientes en el

mercado.

Esta eficiencia se logra desplegando las actividades perifericas y ocupandose
de las principales, tal como lo sostiene Arturo Bronstein: “Uno de los
fundamentos que explican la recurrencia a la tercerizacion es la
especializacion, relacionada con la especializacion que ha conocido los
sistemas de organizacion empresarial, luego del abandono del modelo llamado
fordista que se caracteriza por la concentracion en la empresa de todas las
funciones, en beneficio de otros modelos como el toyotista que tiende a
concentrar en la empresa lo que llamariamos sus actividades nucleares,
externalizando aquellas que consideran periféricas, cuya comision es
encomendada a contratistas externos(...)” (Bronstein 2007, 21)(negrita fuera

del original)

Esta misma hipétesis fue desarrollada por Ben Schneider y recogida por el
Magistrado del Tribunal Constitucional Gerardo Eto Cruz, al dar su voto en
discordia en la STC N° 02111-2010-AA en los siguientes términos: “(...) La
tercerizacion u outsoursing constituye una herramienta de gestién que facilita a

las empresas o instituciones centrar sus esfuerzos en sus actividades
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distintivas, es decir aquellas que conforman su core business, evitando el
desperdicio de recursos y trabajo en aquellas actividades que siendo
necesarias para el producto o servicio que se ofrece, no la distinguen de

|”

manera especial” (negrita fuera del orginal).

Ahondado ahora en el aspecto jurisprudencial, tenemos que en la misma linea
que el magistrado Eto se encuentra el pronunciamiento emitido por la Sala de
Derecho Constitucional y Social Permanente de la Corte Suprema, al resolver
el proceso de Accion Popular N° 764-2011-Lima de fecha 23/06/2011,
establecié que: “La tercerizacion, también denominada Outsourcing®, es por
definicion, el proceso en el cual una firma identifica una porcién de su proceso
de negocio que podria ser desempefiada mas eficientemente y/o mas
efectivamente por otra corporacion, la cual es contratada para desarrollar esa
porcidén de negocio. Esta figura juridica contractual se encuentra orientada
a que la primera organizacion pueda enfocarse en la parte o funcién
central de su negocio, de ahi que el Outsourcing o Tercerizacion, sea
considerada como una herramienta que le permite a las empresas
enfocarse en hacer lo que realmente hacen bien.” (negrita fuera del

original).

La suprema, identifica claramente que son las labores periféricas las que se
pueden tercerizar a fin de que sean desarrolladas de mejor manera por
empresas especializadas en ello, de tal manera que la empresa principal pueda
poner todos sus esfuerzos en el desarrollo de la parte central de su negocio, es
decir, de sus actividades principales. Cabe en este punto precisar que en el
mismo sentido se pronuncid la Corte Suprema en la sentencia popular N° 1607-

2012 LIMA, de fecha veintitrés de mayo del dos mil trece (tercer considerando).

Finalmente es pertinente mencionar que esta incertibumbre juridica y la falta de
unicidad de criterios vinculantes al respecto crea un tufillo a inseguridad y da
puerta abierta para que esta herramienta de gestion empresarial sea utilizada
de forma fraudulenta por algunos —no todos- empleadores que pretenden

satisfacer sus necesidades patrimoniales a toda costa, incluso de los derechos

23 , . .
Véase el cuarto considerando de la sentencia.
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laborales. Urge por tanto, no solo la unicidad de criterios a nivel jurisprudencial,
sino la emision de normas claras y que sean facilmente entendibles y

aplicables por todos los interesados.

Esto en la medida que tal como sostiene Wilfredo Sanguineti: “La tercerizacion
en el fondo, mella al Derecho Laboral en su sentido primario, debido a que una
legislacion laboral que, al fin y al cabo, deberia seguir basada en una serie de
principios basicos que a través de este tipo de estratégias se consigue eludir
sin dificultad, como son los de mantenimiento de la relacion de trabajo en tanto
persista la fuente que le dio origen o de asignacidon de benficios
tendenciosamente similares a todos los que participan en los mismos pocesos
de produccion, los cuales no resultan de aplicacién, como es evidente, a las
relaciones entre sociedades mercantiles, sino entre cada una de estas y su
personal”
actividades productivas 2010, 153).

(Sanguineti Raymond, Efectos laborales en la subcontratacion de

3.2.3 De la posibilidad de “subtercerizar”

Otro aspecto de la normatividad que a nuestro parecer es ineficiente y no
coadyuva la funcionalidad de los derechos de los trabajadores es el referido a
la posibilidad de que las empresas tercerizadoras puedan delegar el proceso
productivo encomendado, es decir, sub contratar a otra empresa de

tercerizacion o lo que hemos denominado “sub tercerizar”.

Para ello brevemente analizaremos la ley, el proyecto y el respectivo dictamen.
Nos remitimos entonces a la primera disposicion complementaria y final de la

Ley, segun la cual:

“Las empresas que presten servicios de tercerizacion, podran
subcontratar siempre y cuando el subcontratista cumpla con los
requisitos establecidos en la presente Ley”. (negrita fuera del

original)

No obstante lo plasmado en la norma, de la revisién tanto del proyecto de ley
como del dictamen fluye que esta no fue la real intension de legislador, toda

vez que la redaccion primigenia establecia cierto cerrojo de proteccion para los
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derechos de los trabajadores. Para entender de mejor manera supongamos el
siguiente caso légico: Un trabajador de una tercerizadora tiene menos
proteccion de sus derechos y beneficios labores en comparacion con un
trabajador contratado directamente por la tercerizadora. Entonces la proteccion
que recibira un trabajador contratado por una subtercerizadora sera

extremadamente precaria.

En armonia con lo anterior es importante y de suyo pertinente citar a Gamarra
Vilchez, quien sobre el particular apunta, “(...) el sistema de tercerizacion en la
actividad laboral ha sido utilizado en una forma totalmente incorrecta,
fraudulenta e incluso agravada por otros aspectos, como el uso indebido de los
contratos de trabajo sujetos a modalidad, cuya modalidad se emplea con
mucha frecuencia: “prestacion de servicios con intervencion de terceros”, con el
claro proposito de burlar los derechos de los trabajadores e impidiendo
béasicamente sus derechos colectivos. Este es un indicador de la carencia de
uniformidad interpretativa sobre los contornos mismos de la figura de la
tercerizacion, a lo cual ha contribuido la ausencia de una oportuna
jurisprudencia esclarecedora y, sobre todo, de una norma reguladora.
(Gamarra Vilchez 2008, 37).

Veamos ahora cudl fue el texto primigenio al que nos hemos referido lineas
atras, tomado del proyecto de ley y del dictamen elaborado por la Comision de

Trabajo del Congreso, en los siguientes términos:

“Las empresas que presten servicios de tercerizacion no podran
subcontratar a otras empresas que presten el mismo tipo de

servicios” (negrita fuera del original)

El texto final recogido en la ley —distinto al proyecto y al dictamen- tuvo lugar
cuando la Confederacién Nacional de Instituciones Empresariales Privadas-
CONFIEP, mediante Oficio CONFIEP PRE-536/07 de fecha 30/10/2007,
manifestd su opinion desfavorable al P.L 1696/2007-CR, entre otros

argumentos, sosteniendo que:
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“(...) b. No se puede impedir que la empresa contratada para
prestar servicios tercerizados pueda, a su vez, subcontratar
servicios, por cuanto se estaria interfiriendo el principio de libre
contratacién. El caso mas tipico es el de la construccion civil,
sector donde resulta comun y necesario contratar servicios, por
ejemplo de empresas especializadas en acabados, sistemas

eléctricos, etc. (...)”

En parte concordamos con lo expuesto por el gremio empresarial, por cuanto
en el articulo 59% de la Constitucién se garantiza la libertad de trabajo y la
libertad de empresa, mientras que en el 622° establece la libertad de contratar,
garantizando que las partes pueden pactar validamente segun las normas
vigentes, por lo cual preliminarmente se puede argumentar que no es admisible

ninguna restriccion a estos derechos constitucionales.

Sin embargo, dado que actualmente ningun derecho es absoluto, podemos
sostener que el Estado amparado en su ius imperium, puede y debe promulgar
normas claras que cautelen el correcto ejercicio de los derechos mencionados
en lineas arriba, teniendo como politica de estado un equilibrio normativo, de
tal forma que no se vulneren ni los derechos de los empresarios ni los de los
trabajadores. Garantizandoles a los primeros que sus intereses econémicos no
se veran afectados y a los segundos que sus derechos laborales seran

tutelados y protegidos.

3.2.4 De la proteccién efectiva de los derechos laborales. Enfasis en

los Derechos Sindicales.

Ya hemos citado al Dr. Cruz Villalén, cuando en relacion a la eficacia de la ley

laboral sostiene “no es un problema tanto de los derechos que pueden estar

¥ Art. 59 de la Constitucién: “El Estado estimula la creacidn de riqueza y garantiza la libertad de trabajo
y la libertad de empresa, comercio e industria. El ejercicio de estas libertades no debe ser lesivo a la
moral, ni a la salud, ni a la seguridad publicas. El Estado brinda oportunidades de superacién a los
sectores que sufren cualquier desigualdad; en tal sentido, promueve las pequefias empresas en todas
sus modalidades.”

> Art. 62 de la Constitucion: “La libertad de contratar garantiza que las partes pueden pactar
validamente segln las normas vigentes al tiempo del contrato. Los términos contractuales no pueden
ser modificados por leyes u otras disposiciones de cualquier clase (...)”
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reconociendo las normas sino mas bien el problema se centra en la dificultad

de ejercerlos”.

En consecuencia, bajo esta misma linea de razonamiento podriamos
argumentar que por mas buenas intenciones que se tenga a nivel legislativo y
por mas la ley reconozca infinitas ventajas o beneficios a determinados grupos
de trabajadores, si es que estas no pueden materializarse en el terreno de la
realidad, seran ineficientes y en consecuencia contribuiran a la afectacion de la

funcionalidad de los derechos laborales.

Bajo esta premisa corresponde ahora analizar el aspecto colectivo de los
derechos laborales. Para ello citamos de modo literal el articulo 7 de la ley, que
prescribe ciertas garantias de los derechos laborales en los siguientes

términos:

“l. Los trabajadores bajo contrato de trabajo sujetos a
modalidad tienen iguales derechos que los trabajadores
contratados a tiempo indeterminado. Este derecho se aplica a
los trabajadores desplazados en una tercerizacién, respecto de su

empleador.

2. Los trabajadores que realicen labores en las instalaciones
de la empresa principal en una tercerizacion, cualquiera fuese la
modalidad de contratacion laboral utilizada, como todo trabajador
contratado a tiempo indeterminado o bajo modalidad, tiene
respecto de su empleador todos los derechos laborales
individuales y colectivos establecidos en la normativa
vigente; en consecuencia, los trabajadores no estan sujetos a

subordinacion por parte de la empresa principal. (...)”

La norma establece basicamente que los trabajadores contratados por las
empresas tercerizadoras tienen iguales derechos que los trabajadores de las
empresas principales, tanto en lo que se refiere al aspecto individual como
colectivo, respecto a sus empleadores. Sin embargo, la duda que se instala es

si ambos grupos de trabajadores reciben por parte del sistema iguales
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herramientas para gozar de los mismos derechos u beneficios laborales. La

respuesta cae de madura.

Ahora bien, no se debe perder de vista que un gran porcentaje -por no decir
todos- de trabajadores de las tercerizadoras, por la naturaleza misma de la
actividad, son contratados mediante contratos modales o a tiempo
determinado, con lo cual se hace muy dificil que estos puedan acceder a las
organizaciones sindicales que se hayan creado, esto les resta poder accién a
estos gremios de trabajadores. Es por ello que el profesor Mario Pasco
sostiene. “(...) donde los sindicatos son de empresas, los trabajadores de
services quedan al margen de una posibilidad cierta, viable y sobre todo eficaz
de sindicacién y negociacion” *°.

Ante esta innegable realidad, urge modificar la normatividad de la materia y no
solo positivizar los derechos, sino que ademas es necesario establecer
mecanismos legales y de garantia que aseguren una mejor respuesta de
nuestro sistema juridico a la proteccién de los trabajadores, toda vez que tal
como lo sostiene el el Dr. Neves Muijica: “(...) si existen sindicatos fuertes que
puedan llegar a negociar en igualdad de condiciones las normas juridicas
laborales, existiran leyes mas equilibradas. El conflicto social tendria una salida
de consenso y seguramente repudiaria la imposicion” (Neves Muijica, Javier;
Arce Ortiz, Elmer 2011, 17)

Volviendo a la contrastacion de la hipotesis que nos ocupa en este apartado no
se debe perder de vista que la presente investigacion parte del presupuesto de
que la ley de tercerizacion —en tanto ineficiente- es la causa por la cual los
derechos laborales no se ejercen con eficiencia, es decir no son funcionales,

tanto en el ambito individual como colectivo.

En el plano individual -brevemente- diremos que los derechos de los
trabajadores se ven perjudicados por cuanto los trabajadores de las
tercerizadoras participan directamente en la cadena de produccion de la
empresa; sin embargo, no participan de los mismos beneficios que reciben los

trabajadores de las empresas principales, pese a que como se ha indicado

%% (Pasco Cosmopolis s.f.)
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ambos intervienen en la gesta de utilidades por parte de la principal. No se
debe perder de vista que la remuneracién al tener caracter alimentario es de
vital importancia para todo trabajador, pues de este depende su vida y el de
toda su familia. En este escenario aparentemente se estaria contraviniendo el
derecho a la igualdad, en la vertiente de que a igual trabajo y esfuerzo le

corresponde igual remuneracion.

Siendo que ademas se debe tener en cuenta lo prescrito por nuestra

constitucion politica en su articulo 26, en los siguientes términos:

“En la relacion laboral se respetan los siguientes principios:

1. Igualdad de oportunidades sin discriminacion.

2. Caracter irrenunciable de los derechos reconocidos por la
Constitucion y la ley.

3. Interpretacion favorable al trabajador en caso de duda

insalvable sobre el sentido de la norma”. (negrita agregada)

Esta innegable situacion —con énfasis en el sector minero- se puede advertir

mas facilmente de la lectura del cuadro N° 01, insertado en la justificacion de

la presente investigacion y que para efectos didacticos reproducimos en los

siguientes términos:

“A modo de guisa podemos citar —con informacion oficial- el caso
de las empresas del rubro minero, en cuyo sector al afio 2011, de
los aproximadamente 177,431 trabajadores, el 63% fue
contratado por empresas tercerizadoras (esto es 111,511
trabajadores), mientras que solo el 37% mantuvieron una relacion
laboral directa con determinada empresa minera (esto es 65,920
trabajadores). Si comparamos, estos resultados con los que se
reflejaron en el 2010 podemos advertir que el numero de
trabajadores contratados de modo directo ha disminuido, pues en
el aflo 2010 se registraron 67,575 trabajadores directos. Por el

contrario el numero de trabajadores contratados por las
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tercerizadoras aumento en el afilo 2011, pues el afio 2010 se

registraron 97,956 trabajadores subcontratados.”*’

Cuadro 1
EMPLEADOR/ 2010 2011
ANO
Tercerizadora 97,956 111,511
Empresa principal | 67,575 65,920
Total 165,531 177,431

*Elaboracion propia.

En consecuencia, cada vez se terceriza mas, lo cual genera una necesidad de
reformular la norma y proponer una que sea mucho mas especifica, que
contemple supuestos mas especificos de procedencia de la tercerizacién y de
proteccion de los derechos laborales.

Entrando en materia diremos que en lo que al aspecto colectivo se refiere, tal
como lo ha sostenido el profesor Pasco Cosmopolis, la tercerizacién precariza
a la actividad sindical y le resta linea de accion, por cuanto a pesar que
normativamente se les reconoce el derecho de sindicalizacibn no se pueden
afiliar a los sindicatos de las empresas principales, -ya que generalmente al
terminar la obra se prescinde de sus servicios-, ni mucho menos participar de
los convenios colectivos que estas han celebrado con sus gremios sindicales.
Consideramos que el problema se debe abordar desde la Optica de los
convenios 87 y 98 de la OIT, de cuyo andlisis sisteméatico surge una posibilidad

distinta de resolver el problema.

Segun la actual Ley de Relaciones colectivas, los trabajadores de las
tercerizadoras solamente pueden afiliarse a los sindicatos que se constituyan al

interior de su empleador, mas no al de las empresas principales, por la sencilla

> MINISTERIO DE ENERGIA Y MINAS. Anuario Minero 2011. MEM, Lima, 2012, p.91. Cfr. en el siguiente
enlace: www.minem.gob.pe/publicacion.php?idSector=1&idPublicacion=426

-109 -


http://www.minem.gob.pe/publicacion.php?idSector=1&idPublicacion=426

razén que no son trabajadores de esta ultima. Por este tipo de restricciones,
entre otras, es necesario reformular la negociacion colectiva y enfocarla no
necesariamente desde un nivel de empresa, sino desde un nivel mas amplio,
como puede ser un nivel de rama de actividad, de tal forma que salvando estas
limitaciones se logre una mejor funcionalidad en el ejercicio de los derechos

laborales, individuales y colectivos.

Otro aspecto a considerar es que los trabajadores de las empresas
tercerizadoras muchas veces no se muestran entusiastas en la formacion de un
sindicato o en integrarse a uno, ello en la medida que han sido contratados
mediante contratos a plazo determinado, al término del cual dejaran de
pertenecer a la tercerizadora que los contrato y su interés de obtener mejores
beneficios laborales sera reemplazado por su intencién de obtener una fuente

de trabajo.

Tal como se indico en el muestreo de la investigacion, esta se desarrollo
fundamentalmente sobre la base de la informacion y situacién factica y juridica
de dos empresas mineras, a saber Minera Yanacocha SRL -MYSRL- y Gold
Fields La Cima S.A —Gold Fields-, ya que hasta el momento de todas las
empresas que sean instalado en la Region solo estas dos empresas han
suscrito convenios colectivos con sus respectivos sindicatos de trabajadores.

De cuyo andlisis se pueden extraer los siguientes resultados:

En el convenio colectivo suscrito entre MYSRL y su sindicato de
trabajadores, suscrito el 24 de setiembre de 2010 y vigente desde
el 01 de marzo del mismo afo hasta el 28 de febrero de 2013, se
advierte que se prescribe taxativamente en el capitulo I- Aspectos
Generales, 1.1 Ambito del Convenio, que “Estdn amparados y
obligados por el convenio los trabajadores que tengan
contrato de trabajo a la fecha de inicio de vigencia del
Convenio (01 de marzo de 2010) y que tengan o adquieran la
condiciéon de afiliados al Sindicato, asi como a quienes se
incorporen a la Empresa con posterioridad a dicha fechay se
afilien al sindicato. Adicionalmente, en cualquier caso, para

encontrarse regido por el convenio el trabajador debera tener
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contrato vigente con la empresa a la fecha en que
corresponda la aplicacion de alguna de sus estipulaciones,

asi como tener a esa fecha Ia condiciéon de afiliado”.

En tal sentido, tal convenio no puede ser aplicable a los trabajadores de las
empresas tercerizadoras, puesto que por definicién estos no son considerados
trabajadores de la empresa principal, que vendria a ser MYSRL, sino que

mantienen un vinculo contractual con la empresa tercerizadora.

Por otro lado, en el convenio colectivo celebrado entre Gold Fields y su
sindicato en el mes de noviembre de 2010 y vigente desde la misma fecha
hasta el mes de abril de 2015, se aprecia que en la parte introductoria se ha
consignado que el convenio colectivo alcanza a los trabajadores que tienen un
contrato de trabajo vigente a la fecha de suscripcion del referido convenio, asi
como a todos aquellos que se incorporen con posterioridad a la empresa y que
se afilien al sindicato, siéndoles aplicables las clausulas del convenio desde

que se afilian.

Como en el caso anterior, en este caso también los beneficios y condiciones
gque se desprenden del texto del convenio colectivo no les son aplicables a los
trabajadores de las empresas tercerizadoras, puesto que mantiene un vinculo

laboral con esta y no con la principal.
Estas dos experiencias se podrian resumir en el siguiente cuadro:

CUADRO N°. 06: APLICACION DE LAS CLAUSULAS DE LOS CONVENIOS
COLECTIVOS DE MYSRL Y GOLD FIELDS A LOS TRABAJADORES DE LAS
TERCERIZADORAS

¢cLes son aplicables los beneficios de los convenios a los trabajadores de

las tercerizadoras?

MYSRL NO
GOLD FIELDS NO
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Interpretacion del cuadro N° 06

Sobre la base del andlisis de los convenios colectivos suscritos tanto por
MYSRL como por Gold Fields y sus respectivos sindicatos de trabajadores, se
colige que en ninguno de los dos casos los beneficios y mejores condiciones
que emanan de los referidos convenios son de aplicacion extensiva a los
trabajadores de las empresas tercerizadoras, ello en la medida que se
encuentra taxativamente prescrito en aquellos que solo seran beneficiados por
los convenios los trabajadores afiliados al sindicato de las empresas con
contrato vigente a la fecha de suscripcidbn del convenio y los que con

posterioridad se incorporen a la empresa y se afilien al sindicato.

En general no les son aplicables los beneficios de los convenios a los
trabajadores de las tercerizadoras puesto que éstos no mantienen un vinculo
laboral directo con la empresa principal —las mineras-, sino que mas bien son

contratados por la tercerizadora para desarrollar una determinada labor.

Si bien la autonomia empresarial y el caracter vinculante del convenio colectivo
para las partes? hace dificil obligar a las empresas principales a hacer
extensivos estos beneficios, consideramos que en aplicacién del bloque de
convencionalidad, conformado por los convenios de la OIT Ns 87%°y 98%, es
posible que durante la negociacion colectiva se aborde este tema, y porque no
incluir determinadas clausulas al respecto, regulando su utilizacién por parte de
la empresa principal, dejamos constancia que ello dependera de la negociacion
y el acuerdo al que arriben tanto empresa como sindicato, siendo estos
autbnomos para acoger tales acuerdos o no, en virtud del principio de

negociacion libre y voluntaria prescrito en el articulo 4 del propio convenio 98.

%% Art. 42 del DS 010-2003, “La convencién colectiva de trabajo tiene fuerza vinculante para las partes
que la adoptaron. Obliga a éstas, a las personas en cuyo nombre se celebré y a quienes les sea
aplicable, asi como a los trabajadores que se incorporen con posterioridad a las empresas comprendidas
en la misma, con excepcion de quienes ocupan puestos de direccion o desemperian cargos de confianza”.
(negrita y subrayado agregado).

% Desarrolla todo lo concerniente a la libertad sindical y la proteccidn del derecho de sindicalizacion.
Mediante este convenio se reconoce el derecho -tanto para empleadores como para los trabajadores-
de constituir las organizaciones que estimen convenientes en defensa de sus derechos e intereses, asi
como el de afiliarse a las mismas.

*® Introduce a nuestro sistema juridico laboral colectivo las pautas para la proteccion efectiva de los
derechos de los trabajadores contra todo acto de discriminacién tendiente a menoscabar la libertad
sindical en relacién con su empleo y su estabilidad en el mismo.
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En este entendido, resulta necesario reconocer que la decisibn de
descentralizar una unidad productiva del iter de produccion de la empresa
principal finalmente recae en esta; en otras palabras el gremio sindical por mas
mayoritario y solido que sea no puede confrontar ni obligar a la empresa
principal para que no descentralice una unidad de produccion, pues ello

sencillamente seria inutil.

Muy por el contrario lo que puede hacer es utilizar el convenio colectivo —como
herramienta legal- para prescribir una serie de limites y restricciones a la
empresa principal para que se tomen en cuenta al momento de que decida
tercerizar alguna unidad de su produccion, por ejemplo un minimo de
trabajadores de empresas tercerizadoras, la prohibicion de tercerizar
determinadas unidades de produccién, el traspaso de un trabajador de la
empresa tercerizadora a la principal luego de cierto tiempo de labores, entre

otros.

De la lectura de los convenios colectivos se resalta que los sindicatos han
puesto mayor énfasis y fuerza en la obtencion de mejores ventajas y beneficios
econdémicos antes que en lograr imponer determinadas barreras o limites para

gue determinadas areas se descentralicen.

Entrando al analisis de nuestra muestra tenemos que en los convenios
colectivos de las empresas MYSRL y Gold Fields no existe ninguna clausula
que tenga por finalidad proteger a los trabajadores de las empresas
tercerizadoras, es mas no hay una sola clausula destinada a la tercerizacion de

servicios, ello segun se muestra en el siguiente grafico:
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GRAFICO NO. 01: CLAUSULAS DE LOS CONVENIOS COLECTIVOS DE
MYSRL Y GOLD FIELDS

¢Qué Clausulas contienen los
Convenios Colectivos de MYSRL y
GOLD FIELDS?

B Aspectos Econdmicos
M Salud y Seg Ocupacional
Aspectos Sociales

B Condiciones de Trabajo

Interpretacion del Grafico 01

Segun se desprende, resulta evidente que todas las clausulas contenidas en
los convenios colectivos tanto de Gold Fields como en el de MYSRL se refieren
netamente a asuntos patrimoniales o econémicos, vinculados con la mejora de
condiciones y beneficios laborales; siendo que en ninguna de ellas se aborda el
tema de tercerizacion de servicios. Por lo cual, estando a que la participacion
de sindicato se da mediante su intervencién en la negociacion del pliego de
reclamos, colegimos que la participacion de estos es nula en cuanto al tema de

la tercerizacion de servicios.

Ahora bien un aspecto que no debe pasar desapercibido es el tipo de
negociacion que se viene utilizando para gestionar los pliegos de reclamos de
los trabajadores y su vinculacion con la funcionalidad de los derechos
laborales. La gran mayoria de negociaciones se realizan desde un nivel de
sindicato de empresa, en el cual como ya se ha indicado no estan incorporados
los trabajadores de las tercerizadoras, por ello resulta nocivo y poco eficiente
para la funcionalidad de los derechos de estos trabajadores. Esta es la razén
por la cual consideramos que se debe migrar hacia un tipo de negociacion
distinto, mediante el cual se busque una mejor proteccién de este sector de
trabajadores, como puede ser una negociacién desde el nivel de rama de

actividad, en el cual participarian y se encontrarian representados todos los
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trabajadores que se dediguen a una misma actividad economica, y
consecuentemente se veran favorecidos con los beneficios que se obtengan,
independientemente de quienes sean sus empeadores 0 si mantengan o0 no

vinculo laboral vigente con estos.

Sin embargo, la negociacion a nivel de rama de actividad depende de la
voluntad que tengan en ello, la empresa principal y el respectivo gremio

sindical, esto en virtud del principio de negociacion libre y voluntaria.

Asimismo, no se debe perder de vista que de conformidad con el articulo 45 del
D.S 010-2003-TR®!, las partes de comin acuerdo decidiran el nivel de
negociacion y en caso no medie acuerdo la negociacion se llevara a nivel de
empresa, con lo cual en un escenario de falta de acuerdo no resultara posible
imponer la obligacion a los empleadores a negociar a un nivel distinto del de

empresa.

Cabe advertir que el Tribunal Constitucional en la STC N° 03561-2009-PA/TC
de fecha 17 de agosto de 2009, ha insinuado, aunque sin pronunciamiento
expreso, la inconstitucionalidad de la parte del articulo 45 que senala “A falta
de acuerdo, la negociacién se llevara a nivel de empresa”, en los siguientes

términos:

“Dicha frase resulta insconstitucional no solo porque contraviene
la libertad para decidir el nivel de negociacion sino porque lesiona
el derecho de negociacion colectiva, pues ninguna ley puede fijar
imperativamente el nivel de negociacién, tal como ocurre con la

frase referida”

La negociacion a nivel de rama de actividad en los casos de tercerizacion se
viene fortaleciendo en nuestro medio, al extremo que la Autoridad de Trabajo,
ha emitido un precedente vinculante sobre el particular. Se trata de la RD N°
021-2011/MTPE/2/14, suscrita por el Director General de Trabajo, Christian
Sanchez Reyes, y mediante la cual se reconoce a los trabajadores de

31 , . . . .y . . . o~

Articulo 45.- Si no existe previamente una convencidn colectiva en cualquier nivel de los sefialados en
el articulo anterior, las partes decidiran, de comun acuerdo, el nivel en que entablaradn la primera
convencion. A falta de acuerdo, la negociacidn se llevara a nivel de empresa. (...)
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contratistas el derecho de negociar colectivamente a nivel de rama de actividad

en el sector telecomunicaciones.

De la lectura de este importante precedente administrativo se lee: "Solo de esta
manera sera posible la existencia de un sistema de relaciones laborales
democratico, pues mientras existe pleno reconocimiento de la libertad
empresarial de escindir partes del proceso productivo, habrd igualmente un
amplio reconocimiento del derecho de libertad sindical para ejercer los
derechos colectivos, uno de ellos la negociacion colectiva, en esas nuevas

realidades productivas”,

Se lee también que el articulo 5 de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo,
gue establece el listado de tipos de sindicatos, ha quedado anacronico: “Como
gueda evidenciado, la LRCT en este punto ha quedado claramente desfasada,
no preveyendo un supuesto de regulacion absolutamente actual, cual es la
negociacion colectiva en el contexto de la descentralizacion productiva”, refiere

la norma suscrita por el director general de Trabajo.”

Esta disposicion administrativa es de relevante trascendencia para la presente
investigacion por cuanto pretende establecer cierto equilibrio entre el derecho
de las principales para que cuando lo consideren oportuno tercericen cierta
unidad de su produccion y el derecho sindical de los trabajadores. Al respecto
el Dr. José Ignacio Castro refirié: “La nueva interpretacién adoptada por el
MTPE, respecto al Art. 5 de la LRCT y la descentralizacién productiva, se
encuentra acorde con el mandato constitucional de fomentar la negociacion
colectiva en el pais” agreg6é “Esta decisidn, en adelante, podra ser extensiva
también para contratistas de cualquier otro sector o actividad”. (Avalos 2011,
15)

Para finalizar este acépite es importante decir que somos participes de que
esta experiencia y precedente administrativo aprobado para el sector
telecomunicaciones sea replicado por todos los trabajadores tercerizados de
otros rubros, de tal forma que sus derechos sean protegidos mas
eficientemente, esto sin la afectaciébn de los derechos patrimoniales de las

empresas tercerizadoras y principales.
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3.3 Intermediacién v.s Tercerizacién: criticas desde los requisitos

establecidos para su constitucion y funcionamiento.

El dltimo aspecto, no menos importante que los demas, que hemos
considerado para contrastar nuestra hipétesis y demostrar que la ley de
tercerizacion tiene influencia directa en la no funcionalidad de los derechos de
los trabajadores tiene que ver con la proteccion que de los derechos laborales
se realiza en la tercerizacion y en la intermediacion, desde el punto de vista de

los requisitos exigidos para su constitucion y funcionamiento como tales.

Se ha tomado como referencia, la Ley de tercerizacion, su reglamento y la ley
de intermediacion laboral, de cuya contrastacion se desprenden —a nuestro
juicio- importantes diferencias en cuanto a los requisitos que les son exigibles a
una y a otra para insertarse en el mercado y para desarrollar validamente su

objeto social dentro del mismao.

En el cuadro que presentamos a continuacion hemos considerado cuatro
variables o requisitos que van a servir para aterrizar en la diferenciacion de

estas instituciones juridicas:
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CUADRO 7. INTERMEDIACION VS. TERCERIZACION

REQUISITOS

TERCERIZACION
(Ley 29245 y su Rgto. D.S 006-
2006-TR)

INTERMEDIACION
(Ley 27626)

Tipo societario

Es valido que se constituyan bajo
cualquier tipo societario (incluida
la E.I.LR.L), pues la ley no
prescribe nada al respecto.

Art. 2: Solo podra prestarse por
sociedades constituidas de
acuerdo a la Ley General de
Sociedades o como
Cooperativas.

Se excluye a la E.I.LR.L

Objeto social

La tercerizadora podra dedicarse
a varias actividades como objeto

social, pues la ley no dice nada al
respecto.

Art. 2: Tendra como objeto
exclusivo la prestacion de
servicios de intermediacion
laboral.

Capital minimo

En tanto se permite que se
constituya bajo cualquier tipo
societario, sera admisible que se
pague como minimo el 25% del
capital.

Art. 14: Deberan acreditar un
capital social suscrito y pagado
no menor al valor de cuarenta y
cinco (45) Unidades Impositivas
Tributarias.

Del Registro
Administrativo

Art. 9 del Rgto. Se tienen por
inscritas en el registro las
empresas tercerizadoras que
registren el desplazamiento de su
personal a empresas principales
en su planilla electronica.

Art. 13: La inscripcion en el
Registro es un requisito esencial
para el inicio y desarrollo de las
actividades, quedando sujeta la
vigencia de su autorizaciéon a la
subsistencia de su Registro.

En el articulo 14 se establecen
los requisitos a presentar para
la obtencién del registro.

Supuestos de
procedencia

Art. 3. Se admite la tercerizacion,
entre otros, los contratos de
gerencia, los contratos de obra,
los procesos de tercerizacion
externa, los contratos que tienen
por objeto que un tercero se haga
cargo de una parte del proceso
productivo. La ley respecto a la
tercerizacion de actividades
principales no dice nada al
respecto. Es el reglamento el que
admite este supuesto.

Art. 3.- s6lo procede en
supuestos de temporalidad,
complementariedad o
especializacion.

Los trabajadores destacados no
pueden prestar servicios que
impliguen la ejecucién
permanente de la actividad
principal de la usuaria.

*Elaboracion propia.

En cuanto al tipo societario tenemos que en el caso de la intermediacién, estos

servicios deberan ser prestados por empresas constituidas como personas

juridicas de acuerdo a la Ley General de Sociedades o como Cooperativas, con
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lo se excluye como intermediadoras a aquellas empresas que se hayan
constituido como E.L.R.L, esto en la medida que este régimen especial se
regula por una ley propia y no se encuentra bajo los alcances de la Ley General
de sociedades, mientras que en el caso de la tercerizacion no se ha hecho
distingo alguno al respecto, siendo por tanto valido que una empresa
constituida bajo el régimen E.I.R.L.

Con respecto al objeto social, las intermediadoras tienen como objeto exclusivo
la prestacion de servicios de intermediacion laboral, es decir, no podran
incorporar dentro de su escritura publica de constitucion actividades adicionales
a las de intermediacion. En el caso de la tercerizacion la norma no prescribid
nada al respecto, admitiéndose por tanto que estas empresas si puedan

incorporar actividades adicionales a la tercerizacion.

A las empresas de intermediacidn se les exigen un capital suscrito y pagado
de por lo menos 45 UITS, mientras que en el caso de las tercerizadoras no
existe articulo alguno que establezca un capital minimo, en consecuencia, al
haber establecido que se pueden constituir bajo cualquier forma societaria
podran suscribir el 100% de su capital social y solo tendran la obligacion de
pagar el 25% del mismo, tal como lo dispone el articulo 52 de la Ley General

de Sociedades.

Sin embargo, a pesar de que la ley establecia la creacién de un registro
administrativo en el cual las empresas tercerizadoras debian obligatoriamente
inscribirse si decidian iniciar y desarrollar sus actividades dentro del rubro de la
tercerizacion de servicios, nuevamente el reglamento en su afan “flexibilizador”
prescribid que ya no era necesario tal registro administrativo a cargo de la
Autoridad Administrativa de Trabajo, sino que solamente era suficiente que las
empresas tercerizadoras registren el desplazamiento de sus trabajadores en la
planilla electronica, con lo cual se las tendra como registradas y aptas para
prestar servicios de tercerizacion de servicios. Tal como se advierte el
reglamento, contraviniendo la propia ley pondera los derechos empresariales

antes que los de los trabajadores.

-119 -



En cuanto al registro administrativo, este aspecto ya ha sido ampliamente
desarrollado en lineas precedentes, siendo importante solo mencionar que las
empresas intermediadoras si tienen la obligacién de inscribirse en él; en caso
contrario no podran funcionar como tal. Mientras que en el caso de la
tercerizacion de servicios, el reglamento —contraviniendo el propio texto de la

ley prescribe que el registro administrativo tiene caracter negativo.

Finalmente en cuanto a los supuestos de procedencia, la ley de intermediacion
ha establecido de forma clara, sin dar pie a interpretaciones y ambiguedades,
que esta solo procede cuando medien supuestos de temporalidad,
complementariedad y especialidad, proscribiéendose que los trabajadores
destacados presten servicios que impliquen la ejecucidén permanente de la
actividad principal de la usuaria. Mientras que en el caso de la tercerizacion
del andlisis de la ley no existe claro que se puedan tercerizar o no actividades
principales, siendo que el reglamento dispone que si es factible que se
tercericen las actividades principales, yendo incluso con la voluntad legislativa
plasmada en el dictamen. Asimismo, en el articulo 2 de la Ley 28245 con la
formula legislativa “entre otros” se ha dejado la puerta abierta para que
cualquier emprelador inescrupuloso utilice la tercerizacion como una forma de

reducir costos a costa de los derechos laborales.
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POSTERIORES:
Conclusiones

a) La primera conclusion a la que podemos arribar es que el derecho no
puede estar ajeno a los cambios y avances sociales. De esta forma dado el
contexto de globalizacion actual es necesario incorporar mecanismos juridicos
que de una u otra forma permitan que las empresas permanezcan en el
mercado, siendo productivas y generando dinamismo econémico y mayores

puestos de trabajo.

b) La tercerizacibn de servicios es una forma vélida de cooperacion
empresarial que surge en este clima de adecuacion a los cambios producidos
por la globalizacion, y trae consigo la flexibilizacion y triangulacién de las
relaciones laborales; por lo cual urge una norma correctamente elaborada y
eficaz en la proteccion tanto de los intereses de los empresarios como de los
derechos —individuales y colectivos de los trabajadores-, logrando de esta

forma un equilibrio normativo.

c) En nuestro pais la normatividad (ley, ley aclaratoria y reglamento), sobre
tercerizacion de servicios es ineficaz en la proteccion de los derechos laborales
gue la norma que la regula es deficiente tanto en la forma como en el fondo. En
la forma en lo que se refiere a la ausencia de claridad para establecer los
supuestos en los que procede (sin admitir interpretaciones antojadizas), y las
caracteristicas y elementos para su valida configuracién; y en el fondo porque
el reglamento (contraviniendo a la ley y sin observar el proyecto ni el dictamen)
admite la posibilidad de que las actividades neuralgicas de la principal puedan
ser tercerizadas, lo cual —a nuestro modo de ver- desnaturaliza esta forma de
vinculacion empresarial. Asimismo es ineficaz en el fondo por cuanto no
prescribe herramientas suficientes para la proteccion efectiva de los derechos

de los trabajadores.

d) La tercerizacion de servicios correctamente aplicada es saludable y no

seria sensato pensar en proscribirla; sin embargo, lo que se cuestiona en la
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presente investigacion es que la ley en tanto ineficiente, facilita su utilizacién

fraudulenta en perjuicio de los trabajadores.
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Recomendaciones

e En la medida que se ha demostrado la ineficacia de la normatividad sobre
tercerizacion en perjuicio de la funcionalidad de los derechos de los
trabajadores, urge una modificacion de la misma con la finalidad de regularla
de mejor manera en busqueda del equilibrio normativo para satisfacer tanto a
los intereses y derechos de los empresarios como de los trabajadores. Para
ello se debera tener en cuenta los antecedentes legislativos en nuestro derecho

interno, asi como el tratamiento en el derecho comparado.

Cabe agregar que no se tiene que llegar a la rigidez prescrita en Ecuador al
prohibir la tercerizacion de servicios o cualquier otra forma de descentralizacion
productiva, sino que se debe pugnar por una norma moderna y que establezca
garantias y candados a favor de los trabajadores, quienes histéricamente son
la parte mas débil de la relacion laboral. No se debe perder de vista que esta
reforma legislativa que se recomienda es de vital importancia, pues se ha

demostrado que la norma actual es ineficaz.

En consecuencia, dado que la reforma es necesaria no nos ubicamos en lo que
Federico Carpi, denomina “orgia legislativa”, -recurrir a excesivas reformas
legislativas es equivalente a la solucion de aquellos doctores que, para curar de
la mejor manera posible a un enfermo grave, le suministran tal cantidad de

medicinas que terminan por reducirle ain mas la vida-.

e Se ha establecido un precedente administrativo emitido por la autoridad de
trabajo, mediante el cual se faculta a los trabajadores de las empresas
tercerizadoras del rubro de telecomunicaciones para que negocien en nivel de

rama de actividad.

Esta misma logica se tendria que seguir en los demas casos de tercerizacion
de servicios, dejando de lado el nivel de empresa —con el cual no tienen
posibilidad de obtener beneficio alguno- y empezar a constituir sindicatos de
rama de actividad, en los cuales participarian y se encontrarian representados
todos los trabajadores que se dediquen a una misma actividad economica, y

consecuentemente se veran favorecidos con los beneficios que se obtengan,
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independientemente de quienes sean sus empeadores 0 Ssi mantengan 0 no

vinculo laboral vigente con estos.

Esta negociacion sindical mediante nivel de rama de actividad, tendra sustento
ademas en los convenios 87 y 98 de a OIT, mediante los cuales se protege
preferentemente a la libertad sindical y al derecho de sindicalizacion, ademas
se pugna por la proteccion efectiva de los derechos de los trabajadores contra
todo acto de discriminacion tendiente a menoscabar la libertad sindical en
relacion con su empleo y su estabilidad en el mismo. Los cuales forman parte
del bloque de convencionalidad y segun la cuarta disposicion final y transitoria

de nuestra constitiucién forman parte de nuestro derecho interno.
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ANEXOS

ANEXO 1: Informe del Dr. Neves Mujica respecto los elementos de la

tercerizacion:
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Lima, 18 de enero de 2010

Sefiores
Winera Yanacocha SEL
Presenti.-

Atencidén: Doctor Rail Valera

D mi consideracidn:

Es grato difgirme a ustedes con la finalidad de absodver el cuestionario que han
tentdo B8 bien formularme. Transcribo primero 1as dos preguntas v seguidamente mi

opinidn al respecio.

1. JDe gcwerde con lay normas Iaborales, Ta sola falta de exisiencia de actives de
propiedad de la tercovizadora {relacionados con la aotividad gue se desarrolla)
determing gue la tercerizacidan se desnaturalice o ex necesario analivar ofros reguisiios
y caracteristicas de la tercerizacidn?

1.1 El articulo 2 de la Ley 29245 esiablece —en mi concepto- dos tipos de clementos
gue permiten calificar una actividad como de tercerizacidn: los esenciales vy loa
carncteristicos. A los primeros alude en el primer pérrafo de dicho precepto,
Son: 1) asumir los servicios por su cuenta v riesgo, 2) conlar con sus propios
recursos financieros, técnicos o materiales, 3) tener la responsahilidad por los
resultados de sus actividades y 4) tener a sus trabajadores bajo su exclusiva
subordinacién. Todos ellog son configuradores de la mtonomia empresarial, que
s ¢l factor gue busca garantizar el ordenamiento. La enumeracidn es taxativa.
Los cumtro elementos son, ademas, copulativos, como precisa el arifculs 3 del
mmmmmwummpmmmhm
simultinea de todos y cada wno de ellos —y, a la vez, solo de cllos- resulta
indispensable para identificar cudndo estamos ante una tercerzacion. 8i flwra
algumo de ellos se produciria la desnaturalizacion de la tercerizacion v, de haber
habido desplarzamiento continuo de irabajadores de la empresa tercerizadora 2 [a
principal, se entenderia que el vinculo laboral se ha entablado con esta v no con
squella {articulo 5 de la Ley 29245, articulo 3 del Decreto Legislativo 1038 y
articulos 3 v 5 del Decreto Supremo (06-2008-TE.).

1.2 Los segundos —los caracterislicos- se encuenttan mencionados en el segundo
parrafo del articulo citado en el punto anterior, En este caso, a diferencia del
analizado previamente, de un lado, 1a lista es abierta vy, del oiro, es relativa. Los
elementos nombrados por el referido articulo 2 de la ley son: 1) tener pluralidad
de clientes, 2) contar con equipamiento, 3) tener inversion de capital v 4) ser
retribnido por obra o scrvicio, Sin embargo, el propio precepto los comprende en
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una enurmeracion gue s inicia con la frase “entre olros™, que resalta su canfcier
abierto, Otros elementos afines, encaminados a detector la autonomis
empresarial de la tercerizadorz, podrian ser empleados por fos organismos
administrativos o jurisdiccionales en su evaluacién de cada caso concreto.
Asimismo, son clementos relativos porque el propio ordenamiento ha sefialado
que, en algonos casos, podrian ponderanse o incluso no considerarse; el ¢lemento
mis extremo en este sentido es €] de la pluralidad de clientes que el Decreln
Logislative permite no tomarlo eén cuenta en las empresss que recidn sc
constituyan y también en las més antiguss, “en casos excepeionales, por razones
objetivas y demostrables” (articulo 1 del Decreto Legislativo 1038). Pero esta
gitwacion afecta a todos los elementos, en el tratamiento gue les proporciona el
reglamento en su articule 4, que los califica como meros indicios.

1.3 §i la inexistencia de activos a que hsce referencia su pregunts significara
musencia de bienes materiales, tendriamos que Jdeferminar s la empresa
fercerizadora cucnta con recursos financierns o téendcos. Si careciera de wdos
cllos, incumpliria un elemento esencial y, por fanto, se desnaturalizaria la
tercerizacitn, con las consecuencias provistas por el ordenamiento, que ya
hemos mencionado. Pero, dade que el articulo 2 de la Ley 20245 wiliza el
conector disvuntive "o” —y o el conjuntive “y“-bastarfa que se contara con
algmo de los recursos sefialados en la ley para que se cumpliera el reguisito
exigido por clla, siempre que se pudiera probar la autonomia empresarial.

1.4 Si, en cambio, la susencia de activos fuoera subsumible en los clomentos
caracteristicos de equipsmiento o inversion de capital, tendria que ser apreciada
“consideramndo ka actividad econdiniea, los antecedentes, el momento de micio de
la activided empresarial, ¢l tipo de actividad delegada y la dimension de las
empresas principal ¥ lercerizadora™ (articulo 4 del Decreto Supremo 006-2008-
TR).

2. Ha habido wn acta de inspeccidn laboral pues el Ministerio de Trabagio abrit wma
orden de inspeccion y antes de que se infclara el proceso sancionador, los irabajadores
—ique promovieron lo demuncia inspectiva- se desistieron v pidieron el archivamiento
del caso, cosa gue el Ministerio hizo (es decir no hubo proceso samciomador v el
empleador no fuve oporfunidod para defenderse). Ante eflo fos trabajadores han
imiciado procesor fudiciales donde han presentado como prueba cemiral esta acta de
inspeccidn. JDud valor fiene en un proceso judicial esta acta?

2.1 La actuacidm inspectiva puede fener su origen, como en este ¢aso, €0 und
demuncia presentada por los que se consideren afectados (articulo 12, inciso ¢ de
la Ley 2ER06). Nada impediria que luego de interpuesta ella, se desistieran v se
archivara el procediriento.

2.2 Bi el desestimiento ocurriera despucs de levantada el Acta de Infraccion, pero
antes de iniciado el procedimiento sancionador, las posibilidades de actuaciin
del empleador en ¢l procedimiento se verian evidentemente dizminuidas,
respecto del supuesto en que el procedimiento culminara. Ello porque cl
empleador no podria formular su descargo sobre las imputaciones que se le
hubieran awribuido en el Acta de Infraceion, como lo prevén los incisos b) y ¢)
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del articulo 45 de la Ley 28306, Este derecho opera en instancia plural {articulo
40 de la Lev 2ER04).

23 El valor probatorio que podria tener en este caso la mencionada Acta de
Infraccion en un evenmal proceso judicial posterior seria relativo, en primer
lzgar, porque si bien el empleador ba podido actusr en la primera etapa de
investigacidn o comprobacidn, no ha podido hacerlo en la segunda, de zancidn,
lo que conlieva una importente limitacion a su derecho de defensa En segundo
hegar, el propic desestimiente de los wabajadores podria  configurar,
especialmente si la denuncip hubiera side interpuesta por la orpanizacion
sindical, un indicio de que los demuncianies consideran que los hechos no
revisten particular pravedad,

2.4 SBegin la Ley 26636 —la todavia vigenie Ley Procesal del Trabajo- los medios
probatorios buscan “acreditar los hechos expuestos por las partes, producir
certern en o Juer respecto de los hechos controvertidos y fundamentar sus
decigiones™ (articulo 25), Para el ®*Todos los medws probatorios sod
valorados por el Juez en forma conjunts, utilizando su apreciscion razonads™
(articulo 30). En este caso, pienso que la no culminacién del procedimiento
inspectivo, al haberse truncado la etapa sancionadora por el desestimiento de los
trabajadores, ha privade &l empleador del ejercicio plene de su derecho de
defensa v, con ello, ha restade fuersa probatona al Acta de Infraccion, que
deberia ser apreciada por el Juez considerando estos antecedentes ¥ contexio,

A su disposiciéin para cualquier precisiin o ampliacidn, les saluda,

Ateniaments
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