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En los dltimos afios han venido surgiendo diversos cambios y tendencias en el
actuar de las empresas debido a la biisqueda de la mayor competitividad y produc-
tividad que el mundo globalizado nos hace afrontar. Uno de estos fenémenos o
tendencias que el empresario ha venido asumiendo con el fin de ser mds competi-
tivos es la descentralizacién productiva, tendencia mediante la cual - y adelantdn-
donos a su definicién - la empresa opta por desprenderse de ciertas actividades o
fases de su produccién o gestién que no forma parte de su actividad principal y lo
deriva o lo transfiere a un tercero especializado, logrando con ello dedicarse casi
en exclusividad a su actividad principal, a su nicleo de produccién (su core busi-
ness). Asi, dentro de este contexto de globalizacién de mercados donde el empre-
sario busca la constante innovacién y, para ello, una concentracién de sus recursos
en la actividad principal, es que la descentralizacién productiva seria la solucién.

Sin embargo, la descentralizacién productiva no sélo trae consigo una serie de
consecuencias positivas, sino también negativas, ya sea para el propio empresario
como para los trabajadores de éste y, ademds, al ser una nueva forma de organiza-
cién de la empresa también trae consigo nuevas interrogantes al derecho del traba-
jo, entre las cuales, nos formulamos la siguiente: ;Si el empresario decide externa-
lizar cierta actividad o fase de produccion o de gestidn, lo que conllevaria prescin-
dir de los trabajadores involucrados en la actividad externalizada, podria ser toma-
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da la figura de la descentralizacién productiva como una causa objetiva de cese
colectivos de trabajadores?. Para arribar a una conclusidn, mediante el presente
trabajo nos proponemos dar una revisién panoramica de este fenémeno, su concep-
to, sus clases, sus consecuencias, para luego, abordar directamente sobre nuestra
interrogante planteada.

I. DESCENTRALIZACION PRODUCTIVA
1. Concepto

La descentralizacién productiva, como nueva forma de organizacién de la em-
presa, también es conocida bajo otras denominaciones en la doctrina, asf, se le
puede denominar indistintamente: outsourcing, externalizacién o tercerizacion.

Ahora bien, entendemos por descentralizacién productiva a la decisién del em-
presario de desprenderse de alguna actividad o fase de produccion o gestién que no
forma parte de su actividad principal y derivarla o encargarla a un tercero especia-
lizado con la finalidad de que el empresario oriente sus esfuerzos a las necesidades
neurdlgicas de la empresa, es decir, a su actividad principal, manteniendo una rela-
cién de coordinacién y de control sobre sus actividades tercerizadas.

Siguiendo a Cruz Villaldn, la descentralizacién productiva es:

“aquella forma de organizacién del proceso de elaboracién de bienes o de presta-
ci6én de servicios para el mercado final de consumo, en virtud de la cual una em-
presa — que denominaremos empresa principal — decide no realizar directamente a
través de sus medios materiales y personales ciertas fases o actividades precisas
para alcanzar el bien final de consumo, optando en su lugar por desplazarlas a
otras empresas o personas individuales — que Ilamaremos empresas auxiliares-,
con quienes establece acuerdos de cooperacién de muy diverso tipo. Via descen-
tralizacién productiva, la empresa principal opta por no realizar el conjunto del
ciclo productivo con sus trabajadores, pues deriva parte de su actividad para que
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la lleve a cabo otras empresas o profesionales auténomos con su organizacién,
personalmente o con asalariados a su servicio.” !

Al respecto, Del Rey Guanter y Luque Parra definen a la descentralizacién pro-
ductiva como toda externalizacién hacia empresas auténomas o independientes
(empresas contratistas) de actividades o funciones directa o indirectamente rela-
cionadas con el ciclo productivo o de servicios que previamente eran desarrollados
por la propia empresa (empresa principal).?

Asimismo, Sanguinetti expresa que “la descentralizacién productiva constituye
una estrategia de gestién empresarial basada en la combinacién de tres elementos:
a) la fragmentacién y externalizacién de las actividades que integran un tnico ciclo
de produccién; b) el empleo de contratistas y proveedores externos en vez de traba-
jadores dependientes para su atencién; y c) la coordinacién global de la actividad
de éstos tltimos por parte de la empresa principal, que mantiene asf el control del
entero proceso de produccién pese a su disgregacién’™

Finalmente, coincidimos con el profesor Valdés Dal Ré cuando sefiala que:

“la descentralizacién productiva se caracteriza por dos rasgos, que constituyen sus
notas de identidad: la fragmentacién o segmentacién del ciclo productivo y la ex-
ternalizacién o exteriorizacién de ciertas fases, funciones o actividades de dicho
ciclo. Desde una perspectiva macro, la descentralizacion productiva lleva asocia-
das, por tanto, dos consecuencias esenciales. La primera, de caricter econdmico,
consiste en la introduccién de un principio de divisién del trabajo entre las orga-
nizaciones empresariales (...). La segunda consecuencia, ya de impronta juridica,
reside en el tipo de relaciones Inter-empresariales que la descentralizacién pro-

! CRUZ VILLALON, Jestis. “Derecho del Trabajo y Descentralizacién productiva en Espafia” (Informe

nacional espaiiol para el Congreso Mundial de Derecho del Trabajo celebrado en setiembre de 2006 en

Paris-Francia)

DEL REY GUANTER, Salvador y LUQUE PARRA, M. “Descentralizacién productiva y relaci6n

laboral: Escisién de empresas”. En: AA.VV.: Manual Prictico Laboral, Instituto Espaiiol de Gestién y

Direccién Empresarial, Madrid, 1999, p. 521

3 SANGUINETTI RAYMOND, Wilfredo. “La descentralizacién productiva: ;Una estrategia para la
puesta entre paréntesis de los principios tutelares del derecho del trabajo?” En: Los principios del Dere-
cho del Trabajo en el Derecho Peruano: Libro Homenaje al Profesor Américo Pld Rodriguez. SPDTSS.
Lima, 2004. p. 410 - 411

[N
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ductiva pide, sustentadas en vinculos de cooperacién, de coordinacién o de de-
P 4
pendencia” "

2. Clases

Pla Rodriguez nos muestra los diversos caminos por los que puede llegarse a la
descentralizacién productiva y asi nos muestra cuatro clasificaciones’:

La primera clasificacién es entre actividades secundarias o accesorias y las ac-
tividades centrales o nucleares; siendo las actividades secundarias -como lo dice su
propio nombre - las ajenas a la actividad principal de la empresa y las actividades
centrales aquellas esenciales para cumplir el ciclo productivo que constituye el
objetivo del funcionamiento de la empresa.

La segunda clasificacién es entre variedades tradicionales y recientes, enten-
diendo por éstas a aquellas descentralizaciones que fueron surgiendo espontdnea-
mente en la prictica y aquellos que han sido fruto de una tendencia moderna o
actual.

La tercera clasificacién distingue entre las formas normales y las patolégicas;
siendo las normales las que resultan de las razones productivas provenientes de la
misma indole de las tareas que deban cumplirse y que pueden requerir una mayor
especialidad; y, las patolégicas, son las que buscan eludir responsabilidades y bajar
costos.

La cuarta clasificacién distingue las formas reales de las ficticias, siendo las re-
ales aquellas en las que existen motivos justificados para recurrir a la especializa-
cién de técnicos particularmente capacitados para producir una obra técnicamente
superior o econdmicamente mds favorable y, las ficticias son las que ni siquiera

VALDES DAL RE, Fernando. “La externalizacién de actividades laborales: un fenémeno complejo. En:
La Externalizacién de actividades laborales (outsourcing): Una visi6n interdisciplinaria. Editorial Lex
Nova. 2002, p. 30.

3 PLA RODRIGUEZ, Américo. “La Descentralizacién empresarial y el Derecho del Trabajo”. En: Cua-
renta y Dos Estudios sobre la descentralizacién empresarial y el derecho del trabajo. Fundacién de Cul-
tura Universitaria. Grupo de los Miércoles, Montevideo, 2000, p. 16-17.
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buscan mejorar o abaratar las operaciones sino que lo que se busca a través del
fraude o la maniobra, es eludir obligaciones.

Ahora bien, habiendo establecido doctrinariamente la clasificacién de la des-
centralizacién productiva, para efecto de nuestro trabajo, clasificaremos a la des-
centralizacién productiva en dos clases:

)] Descentralizacién productiva originaria
ii)  Descentralizacién productiva sobrevenida

Entenderemos como descentralizacién productiva originaria cuando el empre-
sario establece desde un principio cudl es el niicleo de su empresa (su actividad
principal, su core business) y cudles van a ser las actividades que va a tercerizar.

Asi, desde el inicio de sus actividades, el empresario tiene decidido qué é4reas
estardn a su cargo (casi siempre las actividades nucleares), y qué dreas van a ser
tercerizadas (usualmente actividades secundarias de la empresa), por lo que este
empresario (como empresa principal) tendra la necesidad de contratar a otras em-
presas (empresas contratistas) para que realicen sus actividades secundarias. Cabe
recordar que un aspecto importante a tomar en cuenta es que las relaciones o vin-
culaciones que existen entre la empresa principal y la empresa contratista son de
coordinacién y no de subordinacién, pues en la descentralizacién productiva la
empresa principal compromete la cooperacion de las empresas contratistas para
llevar a cabo su propio proyecto empresarial.

En ese sentido, Sanguineti refiere que:

“...]a prestaci6n de los terceros no se desarrolla aqui de manera singular y aislada,
sino como un componente mds de la actividad de la empresa acreedora (...). Esto
significa que, pese a la transferencia al exterior de tareas o funciones concretas, el
empresario principal retiene el control global del proceso de produccién por la via
coordinacién de actividades y el establecimiento de unas pautas precisas de ac-
tuacién, a las que debe ceiiirse las empresas colaboradoras.”

8 SANGUINETI RAYMOND, Wilfredo, op. cit., p. 411.
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Por otro lado, la descentralizacién productiva sobrevenida se da cuando la em-
presa desde su constitucién cuenta con toda una plantilla de trabajadores cubriendo
todas las etapas de produccién y todas las actividades que se realizan dentro de la
empresa. Sin embargo, en algiin momento decide tercerizar parte de su produc-
cién.

3. Causasy Consecuencias

Si nos referimos a las causas que han promovido el uso de la figura de la des-
centralizacién productiva, ésta se debe al dinamismo y al afin que tiene toda em-
presa de irse adaptando, ddndose ajustes necesarios en la organizacién empresarial
para adecuarse a la economia internacional, a la globalizacién, que trajo consigo la
preocupacion por alcanzar la competitividad y, a ello se suma los cambios tecno-
16gicos que avanzan a un ritmo acelerado, fomentando éstos (la configuracién
econdémica mundial y el crecimiento acelerado de la tecnologia) la productividad,
el comercio internacional y sobre todo la flexibilidad de las relaciones laborales
para dar preferencias a procesos de descentralizacién productiva y, de esta manera,
poder abaratar los costos de produccién para hacer mis competitiva la empresa en
todo 4mbito.”

Al respecto, Arce sefiala que “es la globalizacidn, a través de las tecnologias de
la informacién, la que ha transformado los presupuestos tradicionales del mercado,
volviéndolo mds competitivo y obligando a los sujetos que actiian en él a cambiar
sus procedimientos de gestién. Asi, el nuevo sistema productivo de corte “flexi-
ble”, basado en la descentralizacién productiva, no parece ser el resultado de un
cambio coyuntural o temporal de la realidad, sino, por el contrario, habria que

Para un detenido anlisis sobre este punto y sobre las causas y consecuencias que trajo consigo la globa-
lizacidn, entre ellas la informalidad en la relaciones de trabajo, nos remitimos a un anterior estudio. Ver:
PAREDEZ NEYRA, Magno Ivan y MAYOR SANCHEZ, Jorge Luis. “La informalidad en las relacio-
nes de trabajo en el Pert y en el marco de la Uni6én Europea”. Aranzadi Social. N° 4, Espaiia Junio,
2005. p.75-95.
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entender que la descentralizacién productiva ha llegado esta vez, para “clavar”
bandera y quedarse entre nosotros™®

A mayor abundamiento sobre las causas que originan la descentralizacién pro-
ductiva, Raso sefiala que son basicamente cuatro causas para que se de la externa-
lizacién del trabajo’: i) la reduccién de los costos, que se vuelve un objetivo central
de toda politica de gestiéon empresarial, ii) la mayor flexibilidad, pues el modelo
econdmico global obliga a estrategias empresariales mucho mds dindmicas; iii) la
mayor productividad, donde la externalizacién promueve la competencia de los
trabajadores independientes y de los subcontratistas para ofrecer a la empresa cen-
tral mejores productos a menor costo y, finalmente, iv) la disminucién o anulacién
del control sindical, pues se comprueba en toda empresa que terceriza sus servicios
un debilitamiento de la influencia sindical, que es en definitiva un objetivo incon-
fesado, pero real de muchos empleadores.

Habiendo establecido las causas que promueven la descentralizacién producti-
va, ahora podemos referimos a las variadas y complejas consecuencias, que se
desprenden de una aplicacién practica en el sistema de las relaciones de trabajo y
sus nuevas tendencias.

La consecuencia mds resaltante (positiva) de la descentralizacion productiva es
que las empresas serdn més eficaces en su rubro, al concentrar sus recursos en su
actividad principal, reduciendo los costos empresariales (incluyendo los costos
laborales), la flexibilizacion en la gestién de su empresa, mayor adaptacién a los
cambios del mercado y de las nuevas tecnologias. Ademds, externalizan tareas o
funciones complementarias que pueden ser relevantes a otras empresas dedicadas a
la tercerizacion de servicios.

Ahora bien, como datos relevantes debemos sefialar que el mercado de multi-
servicios tercerizados representa una facturacién cercana a los S/. 1,000 millones

ARCE ORTIZ, Elmer. “El outsourcing y sus efectos sobre la relacién de trabajo” En: Los principios del
Derecho del Trabajo en el Derecho Peruano: Libro Homenaje al Profesor Américo Pl4 Rodriguez.
SPDTSS. Lima, 2004. p. 427.

®  RASO DELGUE, Juan. “Outsourcing”. En: Cuarenta y Dos Estudios sobre la descentralizacién empre-
sarial y el derecho del trabajo. Fundacién de Cultura Universitaria. Grupo de los Miércoles, Montevideo,
2000, p. 39-40.
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anuales (US$ 330 millones) y que esta facturacién corresponde a un estimado de
1,200 entidades, entre principales empresas, instituciones educativas, de salud,
centros mineros y de hidrocarburos. Otro dato relevante es que el Ejecutivo indicd
que la demanda de tercerizacién por sectores se subdivide de la siguiente manera,
tomando como pardmetros a empresas que facturen méds de US$ 1 mill6n anual-
mente:

- 65% para el sector Educacién, que congrega a universidades privadas y
50 colegios més destacados de Lima

- 55 % dirigido al sector Salud
- 60% involucrado en el sector Industrial '°

Sin embargo, la descentralizacién productiva también ha traido consigo conse-
cuencias negativas tales como la precarizacién en el empleo, pues el salario y las
condiciones de trabajo otorgados por la empresa principal — casi siempre — son
mayores y de mayor calidad que las otorgadas por las empresas contratistas, gene-
rdndose en los trabajadores de éstas Gltimas un descontento y un negativo clima
laboral repercutiendo en su productividad frente a los trabajadores de las empresas
principales que tienen mayores beneficios, incluso — y ello es mas discutible —
cuando realizan las mismas labores.

Asimismo, la tercerizacién indirectamente también puede afectar el derecho de
los trabajadores a conformar un sindicato, en la medida que al descentralizarse
parte de la produccién, se reducirfa el nimero de los trabajadores de la empresa
principal y, por ende, de no quedar un minimo de 20 trabajadores, no podrian
constituir un sindicato. El mismo efecto indirecto ocurriria con la obligacién de la
empresa de repartir utilidades en el caso de quedar menos de 20 trabajadores en la
empresa principal luego de tercerizar parte de las actividades de la empresa.

Fruto de las consecuencias negativas que acarreaba la descentralizacién pro-
ductiva, en el afio 2004, el Congreso del Repuiblica del Perd aprobé un proyecto de
ley, (elaborado por la Comisién de Trabajo quién aprobd por unanimidad los dic-

% Todos estos datos fueron obtenidos del Diario Gestién (Seccién Negocios) de la edici6n del 18 de octu-

bre de 2005.
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tdmenes de los proyectos — inicialmente presentados por los apristas Luis Negrei-
ros y Angel Veldsquez Quezquén — que derogaban los articulos 4° y 5° del Regla-
mento de la Ley que regula la actividad de las empresas especiales de servicios y
de las cooperativas de trabajadores, Ley 27626, que regula la intermediacién labo-
ral) donde proscribia la tercerizacién en nuestro sistema legal por considerarla
atentatoria contra la dignidad del trabajador. Este fue observado por el Ejecutivo.

Por otro lado, también se venfa discutiendo judicialmente mediante una accién
popular la ilegalidad del articulo 4° del Reglamento de la Ley de Intermediacién
Laboral'!, donde se sefialaba que este articulo del Reglamento pretendia regular la
figura de la tercerizacién, cuando la ley no lo contemplaba, excediendo de esa
manera el Ejecutivo sus facultades constitucionales de reglamentacién de las leyes.
Este tema ha sido resuelto por la Sala de Derecho Constitucional y Social de la
Corte Suprema, ejecutoria de fecha 26 de mayo de 2005, recaida en el Expediente
N° 1949-2004, publicada en el diario oficial “El Peruano” con fecha 21 de no-
viembre de 2005, que declar$ infundada la accién popular, estableciendo la legali-
dad del articulo 4° del Reglamento de la Ley de intermediacién Laboral, conclu-
yendo que el espiritu y sentido de la norma reglamentaria ha sido establecer crite-
rios de identificacién y diferenciacién entre tercerizacién y la intermediacién labo-
ral (supuesto distinto), considerando la Sala Suprema que la denominada terceriza-
cién de mano de obra no califica como intermediacion laboral, dado que el terce-
1o, presta un servicio integral bajo su propia cuenta, costo y riesgo, por ende, no
existirfa relacién laboral subordinada.

" Decreto Supremo N° 003-2002-TR, “Establecen disposiciones para la aplicacién de las Leyes N° 27626
y 27696, que regulan la Actividad de las Empresas Especiales de Servicios y de las Cooperativas de
Trabajadores”. o
..

Articulo 4°- De la tercerizaci6én de servicios: “No constituye intermediacién laboral los contratos de
gerencia, conforme al Articulo 193 de la Ley General de Sociedades, los contratos de obra, los procesos
de tercerizacién externa, los contratos que tienen por objeto que un tercero se haga cargo de una parte
integral del proceso productivo de una empresa y los servicios prestados por empresas contratistas o sub
contratistas, siempre que asuman las tareas contratadas por su cuenta y riesgo, que cuenten con sus pro-
pios recursos financieros, técnicos o materiales, y cuyos trabajadores estén bajo su exclusiva subordina-
cién.

Pueden ser elementos coadyuvantes para la identificacién de tales actividades Ia pluralidad de clientes,
el equipamiento propio y la forma de retribucién de la obra o servicio, que evidencien que no se trata de
una simple provisién de personal.”
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De esa manera, no se debe confundir cuando nos encontramos ante supuestos
de tercerizacién con supuestos de intermediacién laboral, pues ambas figuras juri-
dicas son de distinta naturaleza y objeto y, acarrean distintas consecuencias, tales
como por ejemplo la responsabilidad de asumir el riesgo del trabajo, dependiendo
de que figura se utilice. En ese sentido, Toyama sefiala que:

“De este modo, los trabajadores de las entidades de intermediacién laboral pres-
tan servicios por cuenta ajena a favor de la usuaria, y el vinculo de ajenidad im-
porta que el riesgo de los servicios laborales serdn asumidos por la usuaria; de
otro lado, los trabajadores del outsourcing ejecutan sus servicios por cuenta ajena
del contratista, y ello genera que el riesgo de los servicios laborales recaeré en el
propio contratista.

Dado que la Intermediacién laboral supone un simple destaque de mano de obra,
estd regulada por el Derecho Laboral (...). De otro lado, la tercerizacién no estd
mayormente regulada por las normas legales (...

II. CESE COLECTIVO POR CAUSAS OBJETIVAS

El cese colectivo no es otra cosa que un despido masivo de trabajadores, sin
embargo, se debe distinguir el concepto de despido con el de cese colectivo, dado
que si bien en los dos casos implica extincién del contrato de trabajo, para que se
configure el despido es indispensable la existencia de causa justa contemplada en
la Ley y que esté debidamente comprobada, mientras que el cese colectivo obede-
ce a causas objetivas. '

En nuestro ordenamiento juridico el cese colectivo por causas objetivas estd re-
gulado por el Decreto Supremo N° 003-97-TR del 27 de marzo de 1997 - Ley de
Productividad y Competitividad Laboral (en adelante, LPCL) en su capitulo VII,
“de la terminacidn de la relacién de trabajo por causas objetivas”.

Asi, el articulo 46° de la LPCL establece que:

“Son causas objetivas para la terminacién colectiva de los contratos de trabajo:

2 TOYAMA MIYAGUSUKU, Jorge. La intermediaci6n laboral: regulacién y sus relaciones con la terce-
rizacién. En: Los principios del Derecho del Trabajo en el Derecho Pernano: Libro Homenaje al Profe-
sor Américo Pl4 Rodriguez. SPDTSS. Lima, 2004. p. 364 — 365.
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El caso fortuito y la fuerza mayor;

Los motivos econémicos, tecnolégicos, estructurales o andlogos,

La disolucién y liquidacién de la empresa, y la quiebra;

La reestructuracién patrimonial sujeta al Decreto Legislativo N° 845”

Para el presente trabajo, resulta pertinente analizar Ginicamente el numeral b)
del articulo 46° de la LPCL, es decir, de los “despidos por causas empresariales™"?,
pues nos interesa responder si la decisién del empresario de descentralizar alguna
actividad, fase de produccién o de gestién constituye en sf misma una causa obje-

tiva que justifique la terminacién colectiva de los contratos de trabajo.

Para ello, cabe recordar que el articulo 48° de la LPCL sefiala que la extincién
de los contratos de trabajo por las causas objetivas previstas en el numeral b) del
articulo 46°, s6lo procederd en aquellos casos en los que se comprenda a un nime-
ro de trabajadores no menor al diez por ciento (10%) del total del personal de la
empresa. Y, ademas, se requerird de la aprobacién de la Autoridad Administrativa
de Trabajo a fin de que proceda la solicitud de cese colectivo. Se entendera por
aprobada si es que la Autoridad Administrativa de Trabajo no emite resolucion
alguna dentro del plazo de cinco dias hébiles siguientes vencidos los plazos esta-
blecidos en el procedimiento regulado en el articulo 48° de la LPCL.

Ahora bien, cabe sefialar que ni la LPCL ni su reglamento refieren a qué se de-
be entender por motivos econémicos, tecnoldgicos o estructurales, por lo que pro-
cederemos a dar un alcance de ellas.

Los motivos econdmicos, como causa objetiva para la terminacién colectiva de
los contratos de trabajo, refieren a aquellas situaciones en donde la empresa, sin
alterar la tecnologia ni la organizacién del proceso de produccidn, se encuentra en
una situacion de inviabilidad y de crisis financiera, por lo que de no tomar decisio-
nes firmes y drdsticas, en su debido momento (incluso durante el cese colectivo)
podra no subsistir.

3 Se denomina en un sector de la doctrina “despido por causas empresariales” al despido o cese colectivo

por causas econémicas, tecnolégicas, estructurales o anélogas, en tanto que la causalidad estd referida a
circunstancias relacionadas con la empresa.
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Los motivos tecnolégicos, como causa objetiva para la terminacién colectiva de
los contratos de trabajo, refieren a las causas técnicas o de produccidn, a los avan-
ces tecnoldgicos que hacen que en el proceso productivo se requiera cada vez me-
nos la intervencién de la mano de obra humana, por ende, ante estas circunstancias
especificas es posible una reduccién del personal excedente.

Los motivos estructurales, como causa objetiva para la terminacién colectiva
de los contratos de trabajo, refieren a situaciones en donde la empresa decide reali-
zar cambios o innovaciones en la organizacién de la produccién lo que involucra
racionalizacién de personal. Estos cambios o innovaciones en la organizacién de la
produccién se llevan a cabo con la finalidad de garantizar la viabilidad futura de la
empresa, asi{ como de mantenerse competitiva en este mundo globalizado.

Para que se proceda a realizar un cese colectivo por motivos econémicos, tec-
nolégicos, estructurales o andlogos, se debe seguir un procedimiento preestableci-
do. Este se encuentra regulado en el articulo 48° de la LPCL y consiste en las si-
guientes etapas:

1)  La empresa deberd proporcionar al Sindicato o a los representantes de
los trabajadores el motivo por el cual se procede al cese colectivo y ade-
mds debera presentar la némina de los trabajadores afectados por la deci-
sién. Esta decisién se debe poner en conocimiento de la Autoridad Ad-
ministrativa de Trabajo.

2)  Laempresa con el Sindicato o con los representantes de los trabajadores
deberdn entablar negociaciones para acordar las condiciones de la termi-
nacién de los contratos de trabajo o negociardn para adoptar medidas que
eviten o limiten el cese del personal. Cabe recordar que entre esas medi-
das pueden estar la suspensién temporal de las labores, en forma total o
parcial; la disminucién de turnos, dias u horas de trabajo, modificacién
de condiciones de trabajo, revisién de las condiciones colectivas vigentes
y, en suma, cualquier otra medida que puedan coadyuvar a la continui-
dad de las actividades econémicas de la empresa.

Si se llegase a un acuerdo entre las partes, éste tendrd fuerza vinculante.

3)  Laempresa debera presentar — en forma simultinea o sucesiva - a la Au-
toridad Administrativa de Trabajo, una declaracién jurada de que se en-
cuentra incurso en la causa objetiva invocada, a la cual deberd acompa-
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fiar una pericia de parte que acredite su procedencia, la misma que debe-
ra ser realizada por una empresa auditora, autorizada por la Contraloria
General de la Repiiblica. Esta pericia serd puesta en conocimiento de los
trabajadores por parte de la Autoridad Administrativa de Trabajo, los
cuales también podran presentar sus pericias.

4)  La Autoridad Administrativa de Trabajo convocara a las dos partes invo-
lucradas ( empresa y representante de los trabajadores) a reuniones de
conciliacién

5)  Finalmente, la dltima etapa de este procedimiento es que la Autoridad
Administrativa de Trabajo est4 obligada a emitir resolucién. De no emi-
tirse resolucién dentro de los plazos previstos por Ley, se entenderd por
aprobado la solicitud de cese colectivo.

M. LA DESCENTRALIZACION PRODUCTIVA: ;PUEDE SER
CONSIDERADA COMO CAUSA OBJETIVA DE CESE COLECTIVO?

Sin duda, ante este planteamiento nos encontramos ante una descentralizacién
productiva sobrevenida, donde el empresario en algiin momento toma la decisién
de desprenderse de alguna actividad, fase de produccion o de gestién y, si se trata
de conocer si la descentralizacién productiva es una causa objetiva de cese colecti-
vo, debemos relacionarla principalmente como una causa estructural. Por ello,
especificamente, lo que interesa dilucidar es si la decisién del empresario de terce-
rizar parte del proceso productivo, constituye en s{ misma una causa estructural
que justifique o legitime el cese colectivo de los trabajadores involucrados con el
drea a desligar.

Este cuestionamiento ha sido planteado anteriormente por el Ministerio de Tra-
bajo del Perd al resolver la solicitud del 28 de mayo de 2004 presentada por la
Embotelladora Latinoamericana S.A. (ELSA) sobre terminacidn colectiva de con-
tratos de trabajo por motivos estructurales.

En este procedimiento, ELSA sefialaba que se encontraba atravesando por un
proceso de reorganizacién de su estructura empresarial, por lo que decidié modifi-
car el drea de comercializacién y distribucién, siendo prescindible el personal que
trabajaba en dicha drea, al tercerizar dichas funciones.
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Ante esta solicitud presentada por ELSA, el Ministerio de Trabajo sefialé que
para que la causa estructural que alega sea vélida, debe tener incidencia en la viabi-
lidad econémica de la empresa o que se trate de circunstancias que, de no ponerles
remedio, amenacen la continuacidn, viable y competitiva de la empresa, la misma
que hace imposible continuar con el mismo nimero de trabajadores.

Por ello, sefial6 el Ministerio de Trabajo que la mera voluntad del empresario
de reestructurar su organizacién productiva no es una causa para el cese colectivo,
a no ser que, ésta sea la medida adecuada para hacer frente a una situacién econé-
mica critica.

Asi, ha sido establecido por el Ministerio de Trabajo al sefialar que “si se invo-
ca una causa “objetiva” para justificar un cese colectivo, ésta debe obedecer a cir-
cunstancias de hecho que se producen sobre la voluntad del empresario y en contra
de ella, como un hecho sobrevenido, no previsto ni buscado intencionadamente por
aquél; consecuentemente, cuando el articulo 46° de la Ley de Productividad y
Competitividad Laboral, sefiala que sélo las causas objetivas habilitan el cese co-
lectivo de los trabajadores, estd aludiendo a que el motivo que justifica dicho cese,
necesariamente debe aparecer como no querido o buscado por el empleador, ya sea
que provenga del exterior o interior de la empresa” "

Como bien hemos podido apreciar, el Ministerio de Trabajo —a raiz del caso en
comentario — es de la opinién de que la mera voluntad del empresario de reestruc-
turar su organizacién productiva (descentralizacién productiva) no habilita por si
misma la causal de cese colectivo por motivo estructural estipulada en el literal b)
del articulo 46° de la LPCL, sino que se requiere que ésta se presente como la me-
dida adecuada para hacer frente a una situacién econémica critica.

Por ello, segiin el criterio del Ministerio de Trabajo ante la interrogante de si la
descentralizacién productiva puede ser considerada como causa objetiva de cese
colectivo, la respuesta es negativa; en tanto, sostiene que “para que proceda un
cese colectivo por motivos estructurales, debe acreditarse lo siguiente:

Argumentos esbozados en el octavo considerando de la Resolucién Directoral N° 015-2004-
MTPE/DVMT/DRTPELC del 24 de setiembre de 2004, que declara infundado el recurso de apelacién
interpuesto por ELSA contra la Resolucién Directoral N° 096-2004-DRTPELC-DPSC del 02 de setiem-
bre de 2004, sobre terminacién colectiva de los contratos de trabajo por motivos estructurales.
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i) que, existen factores ajenos a la voluntad del empresario que colocan a la
empresa en una situacién de dificultad econdmica;

ii)  que, con el objeto de hacer frente a la misma, se ha previsto una reorga-
nizacién empresarial; y, '

iif)  que, esta medida es adecuada para revertir esa situacién deficitaria.”*®

Ahora bien, coincidimos con el criterio del Ministerio del Trabajo cuando sefia-
la que la descentralizacion productiva por si sola no es causa objetiva de ceses
colectivos, pues, somos de la opinién que ésta no debe ser entendida como si fuera
por si sola otra causa objetiva para la terminacién colectiva de los contratos de
trabajo y, ello, debido a su propia naturaleza, pues por definicién la descentraliza-
cién productiva sélo comprende el traslado hacia terceros de actividades o fases de
produccion o de gestion que la propia empresa desarrollaba. Sin embargo — a dife-
rencia del criterio del Ministerio — somos de la opinién que la descentralizacién
productiva “como causa estructural” si procederia y, por lo tanto, estarfa habilitada
para la terminacidn colectiva de los contratos de trabajo.

Como se podra apreciar, nuestro legislador en el mismo numeral b) del articulo
46° de la LPCL ha establecido supuestos distintos y ha separado los motivos eco-
némicos de los tecnolégicos, de los estructurales y de los andlogos. Asi, se puede
denotar que el legislador fue de la idea de que la causa econdmica por sf sola (sin
concurrir con las otras causas del numeral b) del articulo 46° de 1a LPCL) era sufi-
ciente y justificaba una terminacién colectiva de contratos de trabajo con el fin de
superar una situacién econémica negativa por la que esté atravesando la empresa
y, no necesariamente debe acudir a este motivo econdmico cuando ya prictica-
mente esté casi totalmente quebrada, sino por el contrario lo que se pretende es que
se acuda a ella a fin de evitar el cierre total de la empresa.

Asimismo, al haber el legislador separado el motivo estructural del motivo eco-
némico, se puede inferir que la causa estructural por si sola (sin concurrir con las
otras causas del numeral b) del articulo 46° de 1a LPCL) puede justificar un cese
colectivo, con tal de garantizar la viabilidad futura de la empresa, pues el empresa-

5 Argumentos esbozados en el octavo considerando de la Resolucién Directoral N° 015-2004-

MTPE/DVMT/DRTPELC del 24 de setiembre de 2004.
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rio (por su derecho a libertad de empresa) ve la forma de adecuar su organizacién
de acuerdo a los recursos que maneja, con el fin de mantenerse competitiva en este
mundo globalizado.

Al respecto Ferndndez-LLomana Garcia sefiala que las causas econémicas sélo
justificaran la extincién cuando mediante la misma se contribuya a «la superacién
de situaciones econdmicas negativas»; y en cuanto a las causds técnicas, organiza-
tivas o de produccién, la medida extintiva sélo estar4 justificada si contribuye a
«superar las dificultades que impidan el buen funcionamiento de la empresa, ya
Sea por su posicion competitiva en el mercado o por exigencias de la demanda, a
través de una mejor organizacion de los recursos *°.

Ahora bien, he mencionado que el empresario al decidir descentralizar alguna
actividad o fase de produccién o gestion ejerce su derecho de libertad de empresa,
pues éste tiene libertad para establecer inicialmente y modificar posteriormente su
organizacién productiva, en el sentido de que puede decidir excluir ciertas activi-
dades o funciones quedando de lado de su dmbito de produccién y, cederlas o ex-
ternalizarlas a un tercero especializado.

Cabe agregar que el ejercicio del derecho de libertad de empresa tiene recono-
cimiento constitucional, el mismo que es garantizado por el Estado, tal como se
puede apreciar del articulo 59° de la Constitucién Politica de 1993."

Del Rey Guanter, respecto a esta libertad del empresario, sefiala que:

“Es importante subrayar que esta libertad no se ve alterada sustancialmente por el
hecho de que una determinada subactividad pueda ser calificable tanto de in-
herente como indispensable o incluso accesoria, a lo que se une, como ya hemos

16 FERNANDEZ-LOMANA GARCIA, Manuel. “La extincién de la relacién de trabajo por causas econé-
micas, técnicas, organizativas o productivas: un andlisis jurisprudencial. En: Revista del Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales. N° 38. 2002. p. 287

El artfculo 59° de la Constitucién Politica del Peri sefiala textualmente que: “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 piiblica. E! Es-
tado brinda oportunidades de superacién a los sectores que sufren cualquier desigualdad; en tal sentido,
promueve las pequefias empresas en todas sus modalidades”.
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sefialado y ahora debemos reiterar, que no por la opcién descentralizadora se alte-
ra, de por sf, dicha calificacién.” 18

No obstante, ese derecho de libertad del empresario, no lo faculta automdtica-
mente a cesar colectivamente a los trabajadores. Asi, el ya citado autor Del Rey
Guanter precisa que:

“No obstante, la libertad que pueda tener el empresario para redefinir su propia
actividad no se traslada al plano estricto de los efectos laborales de dicha decisién
descentralizadora, en el sentido de que, como también nos indica la doctrina del
TS, ello no se puede traducir automéiticamente, J)or si mismo, en medidas modifi-
cativas o extintivas de las relaciones laborales™

Por otro lado, siguiendo con el anlisis de si la decisién del empresario de des-
centralizar una parte de su produccién es causal estructural de cese colectivo, de-
bemos sefialar que — a nuestro parecer - no es necesario que se configure una situa-
cién econémica critica para que recién proceda o, sea viable o, se justifique el
motivo estructural como causa objetiva para la terminacién colectiva de los contra-
tos de trabajo, pues como hemos mencionado anteriormente, de darse esa situacién
— en caso el empresario decida cesar colectivamente al personal del drea que pre-
tende descentralizar — el motivo econémico por si solo ya estarfa justificando dicha
decisién de cese colectivo. Obviamente, antes de tomar estas drésticas situaciones
para los trabajadores, el empresario debe haber buscado alguna medida a fin de
evitar o limitar el cese de personal, de acuerdo al procedimiento establecido en el
numeral b) del articulo 48° de la LPCL.

De esa manera, se ha establecido que no es necesario que se configure una si-
tuacién econdmica critica para que el empresario decida tercerizar alguna actividad
o fase de produccidn, sino que exista una causa estructural, es decir, la decisién de
reestructurar la empresa con el fin de hacerla mas competitiva, pues de no hacerlo
podria llegar a ser inviable e] manejo de la empresa. Ademads cuando se decide por
la descentralizacién productiva es porque existe un tercero especializado que se
puede encargar de dichas funciones y, con ello, la empresa principal seria maneja-

DEL REY GUANTER, Salvador. “Los requisitos subjetivo, negocial y objetivo previstos en el articulo
42 del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores”. En: Descentralizaci6n productiva y
relaciones laborales: Problemética juridica actual. Editorial Lex Nova. Valladolid, Espafia, 2001, p. 44.
9 Ibidem, p. 44.
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ble en mejor medida, en tanto que se dedicaria a efectuar sus labores de ‘“core bu-
siness’’; ademds, tercerizando labores la organizacién productiva podria llegar a ser
mas eficaz.

Sin embargo, debemos tener siempre presente que el empresario con la externa-
lizacién busca reestructurar su organizacién productiva con el fin de hacerla viable
y no debe buscar con ella (la descentralizacién productiva) sélo un afdn de que le
reditien mayores beneficios econémicos a cambio de la terminacién colectiva de
los contratos de trabajo.

Ferndndez-Lomana Garcia refiriéndose a una jurisprudencia del Tribunal espa-
fiol aborda este tema y sefiala que:

‘“Habiendo sostenido el Tribunal que la descentralizacién productiva de la empre-
sa a través de contrata, puede justificar la extincién de la relacién laboral «iinica-
mente si se demuestra que Ia utilizacién de la contrata es un medio hébil para ase-
gurar la viabilidad de la empresa o su competitividad»; afiadiendo el Tribunal que
es necesario que la «descentralizaci6n constituya una medida racional en términos
de eficacia de la organizacién productiva y no un simple medio para lograr un in-
cremento del beneficio empresarial»?®

IV. AMODO DE CONCLUSION

Podemos sefialar que la decisién del empresario, referente a descentralizar al-
guna actividad o fase de produccién, no es en si misma una causal para la termina-
cién de los contratos de trabajo, pues como sefiala Del Rey Guanter, “las causas
que pueden impulsar a la opcién descentralizadora, no van a servir automaticamen-

te como causa modificativa o extintiva”.?

Asimismo, coincidimos con Sol4 cuando sefiala que:

“la adopcién de medidas extintivas en el seno de un proceso de descentralizacién
productiva exige la concurrencia de causas econémicas, técnicas, organizativas o

»  FERNANDEZ-LOMANA GARCIA, Manuel. Op. Cit. p. 287
2 DELREY GUANTER, Salvador. Op. Cit. p. 44.
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de produccién y éstas no pueden entenderse cumplidas con el simple desplaza-
miento a otra entidad empresarial de funciones o actividades que con anterioridad
se desarrollaban en la propia empresa, aunque ello vacie de contenido uno o va-
rios puestos de trabajo. Dicho en otras palabras, la descentralizacién productiva
no constituye, en si misma, causa de despido, lo cual no implica negar la posibili-
dad de adoptar vélidamente decisiones extintivas que vengan forzadas por aqué-
1la, sino tan sélo que la justificacién de tales decisiones residiré, no en la propia
descentralizacién, sino en las circunstancias que la envuelven?

Por ello, no es que se deba entender a la descentralizacién productiva — en si
misma -como otra causa objetiva para la terminacién colectiva de los contratos de
trabajo, sino que es la causa estructural la que permite al empresario reestructurar
su empresa a fin de que sea mas competitiva su organizacién productiva y con ello
su viabilidad no se vea afectada, evitando caer en situaciones negativas econémi-
cas o financieras que conlleven a la crisis de la empresa. Por ello, la descentraliza-
cién productiva como causa estructural, estd habilitada para la terminacién colecti-
va de los contratos de trabajo.
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