“PRIMACIA DE LA REALIDAD, INTERMEDIACION
.LABORAL Y TERCERIZACION DE SERVICIOS;
-SUAPLICACION EN EL ORIGEN, DESARROLLO Y *
INALIZACION DE LAS ACTUACIONES INSPECTIVAS”

' PEDRO G. MORALES CORRALES"

* PRIMACIA DE LA REALIDAD

. Aspectos Generales del Principio Protector

* El Derecho del Trabajo tiene su raz6n de ser en la proteccién normativa que propor-
iona a la parte.mas débil de la relacion contractual: el trabajador, de tal modo de evitar o
anido menos suavizar o limitar las imposiciones exageradas o abusivas que pueda plantear
empleador al inicio de la relacién laboral y/o durante su ejecucién. En consecuencia la
tuicion propia de esta rama del derecho corresponde en esencia a la ley, en su sentido lato,
iendo las autoridades administrativas y judiciales, de acuerdo a su competencia, los opera-
ores de dicha tuicién normativa.

"Bl Derecho del Trabajo, como rama auténoma, cuenta con principios propios que la
Ustinguen de otras ramas del Derecho.

=27 De una revisién de los principios recogidos por el recordado maestro Américo P
Rodriguez, a saber: (i) principio protector; (i) irrenunciabilidad; (iii) continuidad; (iv) primacia

‘—'_“_h-w__....
-} Ex Presidente de la Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social; Profesor de Derecho
: del Trabajo en la Universidad de Lima, Socio del Estudio Echecopar, quien expresa su reconocimiento al
“estudiante de Derecho de la Universidad de Lima, Sr. Duilio Nicolini Barco, por ¢l eficiente apoyo brindado
- para la elaboracion de esta Ponencia Oficial.
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de la realidad; (v) razonabilidad; (vi} buena fe; y, (vii) no discriminacion, sin duda que, g]
principio protector cumple una funci6n rectora y los demds principios, hasta cierto punto,
vienen a constituir una especie o manifestacion del principio protector.

¢nlamedida que asi lo exige la calidad de persona humana de quien lo presta, que se traduce
1:término “dignidad™®.

Como sostiene P14® “El principio protector se refiere al criterio fundamenta] Aspectos generales del Principio de Primacia de la Realidad

que orienta el derecho del trabajo, ya que este, en lugar de inspirarse en un propésito de
igualdad, responde al objetivo de establecer un amparo preferente a una de las partes: ]
trabajador”™.

"El principio de la primacia de la realidad, al cual nos referiremos en esta primera
arte de la Ponencia, que segin Pla™ %, ., significa que en caso de discordancia entre lo que
yeurre en la practica y lo que surge de documentos o acuerdos, debe darse preferencia a lo
srimero, es decir, a lo que sucede en el terreno de los hechos”, tiene indudable sustento en
.| principio protector. Utilizando uno de los ejemplos mas comunes, que no es otro que,
iando un empleador indebidamente contrata a un trabajador simulando la existencia de un
trato de locacién de servicios, de naturaleza civil que en esencia supone la prestacién
Jun’servicio independiente, cuando en la realidad de los hechos esconde una verdadera

tacion de servicios subordinada o dependiente, o sea, un verdadero contrato de trabajo,
stablece esta situacién a través del pronunciamiento de la Autoridad Administrativa
Trabajo, o de la Comisién de Procedimientos Concursales, a efectos de determinar la
xistericia de un crédito laboral oculto, o del juez, que es definitoria en este tema, indudable-
te que tiene por objeto proteger a la parte mas débil de 1a relacién contractual al hacer
bjetiva la existencia del contrato de trabajo con todas las consecuencias que se derivan de
cceso a las condiciones de trabajo, derechos y beneficios sociales consagrados por la
Constitucién y la ley a favor de los traba_]adores asi como a la seguridad social, que en un
dadero supuesto de locacién de servicios no alcanzarfa al locador.

De la revolucion industrial, origen mas remoto de lo que actualmente conocemos
como Derecho del Trabajo en el mundo occidental, hasta la fecha, los puestos de trabajo han
resultado ser siempre un bien escaso, pues existe una demanda superior de estos, frente a 1y
oferta de los mismos. Ya en la 87° Conferencia [nternacional del Trabajo de 1999, la memoria
de su Director General, Sr. Hansene, denominada “Trabajo Decente”, manifiesta que: “segin
los estimados de Ia OIT, hay en ¢l mundo 150 millones de desempleados absolutos, pero
la reatidad es mucho mas sombria, ya que otros muchos tienen que ganarse la vida con un
trabajo ocasional, o por cuenta propia, muy poco productivo, o al amparo de otras formas
de sub empleo .... pese a los afios de esfuerzo, la situacion no da muestras de mejorar™®,
Lo cierto es que, a inicio del afio 2006, segiin las propias estimaciones de la OIT la cifra de
desempleo aumentod, aleanzando a 191.8 millones de desempleados en todo el mundo @

Y es el desequilibrio entre la oferta y 1a demanda de puestos de trabajo que origina,
de manera general, (porque existen excepciones como podria ser el caso de algunos cargos
de direccidn), conductas incorrectas del empleador que, buscando su solo beneficio (mayores
utilidades), sacrifica las condiciones laboraies de quienes le prestan servicios, que antes del
surgimiento del Derecho del Trabajo implicaron una situacion de verdadera explotacion con
caracteristicas infrahumanas que fueron las que dieron motivo a los movimientos sociales
de los siglos XVIIIL, XIX y parte del XX.

'Para Javier Neves Mujica®, el principio de la primacia de la realidad significa que
te cualquier situacidn en que se produzca una discordancia entre lo que los sujetos di-
que ocurre y lo que efectivamente sucede, el derecho prefiere esto, sobre aquelio. Un
lasico aforismo del Derecho Civil enuncia que las cosas son lo que su naturaleza y no'su
enominacién determina. Sobre esta base, el Derecho del Trabajo ha construldo el llamado

. - . b
Sin embargo, en los iltimos afios se comienza a dar importancia al concepto de tincipio de la realidad”.

“responsabilidad empresarial” segiin el cual “el €xito no se alcanza solo a través de buenos
resultados financieros/econdmicos sino necesariamente también mediante el desarrollo de
los agentes que rodean a la empresa y participan directa o indirectamente en ella (empleados,
clientes, proveedores, socios, la comunidad en general)”.® Notese entonces, que se viene -
presentando una posicién favorable de un sector del empresariado mundial y local respecto
de los derechos laborales como un requisito indesligable de la actividad empresarial; que
incluso llega a supeditar sus negocios con otras empresas a que se acredite que estas ultimas
cumplen igualmente con sus deberes laborales. Este es, sin duda un avance esperanzador en
la conducta empresarial en la medida que llevar adelante una empresa, no solo significa el
concurso del capital y de los consumidores, sino también del trabajo que es una de las causas
eficientes de la generacion de riqueza y que en consecuencia debe tener un trato apropiado

- Javier Dolorier®™ acota que, la aplicacién de este prmmplo generalmente se
: produce por la existencia de documentos que contradicen la naturaleza v realidad de los
Tvicios que se prestan, pese al consentimiento formal de el trabajador”; para luego ex-
ticar el origen que obliga a aplicar este principio, manifestando que “al estar formado el
recho Laboral de normas imperativas que otorgan beneficios a los trabajadores, existe
constante riesgo de que el empleador intente evitar su cumplimiento. La razon de esta
tendencia reside en que la contratacién laboral implique que el empleador debe otorgar al
. trabajador una serie de beneficios y pagos adicionales al de la remuneracién, ademas de las
‘aportaciones sociales por €l Seguro Social de Salud ...”, “Como se puede apreciar, en su

¢ La Constitucién Politica del Perll establece en su articulo 1° que: “la defensa de la persona humana y el
: respelo a su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del estade™. A su vez el articulo 23°, en con-
;- cordancia con el articulo anterior sefiala que: “ninguna relacién laboral puede limitar el ejercicio de los
 derechos constitucionales, ni desconocer o rebajar la dignidad del trabajador”.

Pla Rodriguez, Américo, op cit. p. 243.

" Neves Mujica, Javier. “Introduccién al Derecho Laboral”, Pontificia Universidad Catélica del Peri, Fondo
- Editorial 2004, reimpresi6n de 1a segunda edicion en septiembre de 2004, p. 36.

Dolorier Torres, Javier. “Aplicacidn del Principio de Primacia de la Realidad en las Inspecciones del
Trabajo”, en Actuatidad Juridica, Tomo 96, noviembre de 2001, pp. 55 y 56.

(2) PliRodriguez, Américo. “Los Principios del Derecho del Trabajo™, Segunda Edicion Actualizada, Ediciones -
Depalma, Buenos Aires, 1978, p. 23.
(3)  Organizacién Internacionat de Trabajo - Memoria del Director General. “Trabajo Decente”, Conferencia
.. Internacional de Trabaj o 87" reunion, 1989, Primera Edicion, p. 24.

(5).-~ Alarcén Piana, Marco “Responsabilidad Social”. Power point interno para el Estudio Echecopar, junio
N -__2008 d1ap051t1va 1.
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intento por reducir el costo de la mano de obra, las empresas tienen que recurtir a formas de
contratacién civil mediante contratos de locacion de servicios, o simplemente incorporando
personal sin cumplir con las formalidades que la legislacion establece.”

Sin embargo este principio no solo es importante para establecer la existencia de la

relacion laboral, que constituye uno de los fines esenciales, abi donde se le pretende disfrazar
con una figura contractual civil, sino que tambi¢n se aplica a multiplicidad de supuestos que
se pueden dar con motivo de las modalidades formativas y de la ejecucion del contrato de
trabajo. Asi, a modo de ejemplos, podemos citar los siguientes: (i) suscripcién de un conve-
nio de modalidad formativa como las précticas pre-profesionales o profesionales, cuando
en la realidad se trata de una persona que no cursa estudios téenicos o superiores o, cuando
siguiendo dichos estudios, en la realidad realiza funciones ajenas o no vinculadas a la carrera
que cursa; (i) en este mismo orden de ideas, la suscripcion de un convenio de capacitacion
laboral juvenil, que no cumple los requisitos para considerarse come tal y que en el fondo
oculta una verdadera relacion laboral; (1ii) contratacién de un trabajador en régimen de tiempo
parcial con limitacién de beneficios cuando en los hechos labora cuatro o mds horas diarias o
en promedio semanal; (iv) contratacién a plazo fijo, cuando en la realidad no se dan las causas
objetivas que se esgrimen en el contrato, en cuyo caso Ia consecuencia es que se establezca
que la contratacion es a plazo indeterminado, 1o que a su vez trae consigo el tratamiento que
corresponde respecto a la proteccion contra el despido arbitrario (reposicion via accién de
amparo, seglin criterio erréneo del Tribunal Constitucional o indemnizacion segin lo esta-
blecido por la Constitucion y legislacion vigentes); (v) contratacién a plazo fijo utilizando
una causa objetiva distinta a la que realmente corresponde a la labor temporal desarrollada;
(vi) contratacion de una empresa para la prestacién de servicios que sirve de “pantalia” para
ocultar una relacién personal, subordinada y remunerada de servicios; (vii) contratacién de
una persona bajo locacién de servicios para reemplazar a personal con contrato de trabajo;
(viii) pago de una gratificacion extraordinaria que no tiene cardcter remunerativo cuando
oculta el abono de una verdadera remuneracién con todos los efectos colaterales que ello
pueda ocasionar, por gjemplo un bono por cumplimiento de metas o productividad; (ix) pago
“a cuenta de utilidades” (que no tiene caricter remunerativo), cuando estas no se generan,
quedando en evidencia que se trata de un verdadero incremento de remuneraciones y que lo
{inico que se perseguia era evitar los efectos colaterales en otros beneficios; (x) considerar
como condicién de trabajo un pago que en el fondo oculta un abono remuneratorio, como es
el caso de considerar indebidamente como “movilidad” un estipendio que no responde a esa
naturaleza, habida cuenta del cargo que desempefia ¢l trabajador; (xi) contratar los servicios
de empresas de intermediacion laboral para la realizacién de prestaciones que no responden
a los supuestos previstos por la ley; (xii) contratar a empresas para tercerizar servicios de
la empresa usuaria, sin que la empresa tercerizadora acredite los requisitos que le permiten
legalmente prestar esos servicios; (xiif) calificacién de un puesto como de direceion o con-
fianza sin que se cumplan los requisitos legales para ello; (xiv) celebracién de un convenio
de cese por mutuo disenso que oculta un despido arbitrario o formulacién de una renuncia
que igualmente oculta un despido arbitrario.

. En todos los casos enunciados, asi como en otros muchos mas que se pueden dar
-, én la realidad, en principio la carga de la prueba para demostrar la existencia real de los
. hechos y desvirtuar asi lo que figura documentalmente, es del trabajador, en aplicacién del
. articulo 27° de la Ley Procesal de Trabajo segiin el cual correspande a las partes probar sus
- afirmaciones.
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.. Escierto que tanto la Autoridad Administrativa de Trabajo a través de sus servicios
ihspectivos como el juez laboral gozan de facultades de investigacion suficientes que les
ebe permitir Hegar a la realidad de los hechos por lo que, ante la insuficiencia de la prueba,
I juez podria ordenar diligencias de investigacion que le permitan llegar a esa realidad o
desvirtuarlas.

" En este sentido, se pronuncié el Acuerdo sobre “Locacién de Servicios y Contratos
& Trabajo” adoptado por €l Pleno Jurisdiccional Laboral celebrado en la ciudad de Tara-
‘poto entre el 5y el 8 de junio del afio 2000 pues, en uno de sus considerandos se establece
_tque, por ello conforme al articulo 27 inciso 1 de la Ley Procesal de Trabajo corresponde
“al trabajador acreditar la existencia y en consecuencia la naturaleza laboral del vinculo con-
tractual, sin perjuicio de la actividad que debe desarrollar el juez de acuerdo a las propias
facultades que le otorga la norma adjetiva para llegar a determinar la verdad material y
poderse pronunciar en base a ella” (cursivas agregadas).

 Este Acuerdo consagro, en el &mbito jurisdiccional, la aplicacion del principio de la
“brimacia de la realidad que se venia aplicando con inusual frecuencia debido al sinntimero de
“gimulaciones que daban origen a procesos judiciales buscando tutela jurisdiccional efectiva
pard establecer la existencia de un contrato laboral alli donde se le habia disimulado a través
de la celebracion de un contrato de servicios civil o mercantil; v lo hizo en los siguientes
términos: “Primero: Si el juez constata la existencia de una relacién laboral a pesar de la
“celebracién de un contrato de servicio civil o mercantil, debera preferir la aplicacion de los
' principios de la primacia de la realidad y de irrenunciabilidad sobre el de buena fe contractual
que preconiza el codigo civil, para reconocer los derechos laborales que correspondan.”

B Jurisdiccionalmente, en determinado momento (década de Jos 80) como expresion
 del principio de primacia de la realidad diversos pronunciamientos judiciales establecieron
ue el contrato de trabajo era un “contrato realidad”. Asi por ejemplo, la resolucion del
~ttibunal de trabajo de 22 de mayo de 1980 recaida en el expediente N° 3232-79 sefialé lo
- siguiente: “que para determinar la existencia de un vinculo de trabajo dependiente, prima
el contenido de la relacion y Ia forma en que se presta, sobre los términos del documento
“suscrito y la denominacion que las partes hayan adoptado, por cuanto el contrato de trabajo

“'&5 un contrato realidad, ....”19

" Deotro lado, ese principio tiene diversas manifestaciones en el ambito administra-
- tivo. Por ejemplo en la Ley del Procedimiento Administrativo General N° 27444 se recoge
¢l Principio de Verdad Material (articulo TV 1.11) segun el cual “en el procedimiento, Ia
“autoridad administrativa competente debera verificar plenamente los hechos que sirven de
tnotivo a sus decisiones, para lo cual deberd adoptar todas las medidas probatorias nece-
sarias autorizadas por la ley, ain cuando no hayan sido propuestas por los administrados
o hayan adoptado eximirse de ellas. En el caso de procedimientos trilaterales, la autoridad
administrativa estara facultada a verificar por todos los medios disponibles la verdad de
los hechos que le son propuestos por las partes, sin que ello signifique una sustitucion del
. deber probatorio que corresponde a estas. Sin embargo, la autoridad administrativa estard
. obligada a ejercer dicha facultad cuando su pronunciamiento pudiera involucrar también al
i interés pablico”.

1:{10) De los Heros Pérez Albela, Alfonso; Morales Cosrales, Pedro. “Manual de Furisprudencia Laboral. Hy M
Editores S.A.”, Editorial v Editora Grafica EIRL, abril 1988, p. 167.
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Fn el ambito de la Ley General del Sistema Concursal N° 27809 en su texto original
se establecia que “para el reconocimiento de los créditos de origen laboral y siempre que el
acreedor lo haya invocado, la Comision (de Procedimientos Concursales) podrd aplicar el
principio de primacia de la realidad privilegiando los hechos verificados sobre las formas o
apariencias contractuales que sustenten el crédito” (cursivas y entre paréntesis agregados).
Adviértase que la aplicacién del principio de primacia de la realidad se enconiraba sujeto a
dos requisitos: el primero, que el acreedor lo hubiera invocado; , el segundo, que la Comisién
decida aplicarlo; lo que revelaba un avance muy timido en esta materia.

El articulo 40° de la Ley General del Sistema Concursal, bajo comentario, ha sido
modificado por el Decreto Legislativo N° 1050 de 26 de junio del afio 2008, en los siguien-
tes términos: “para el reconocimiento de los créditos de origen laboral la Comision podra
aplicar el principio de la primacia de la realidad, privilegiando los hechos verificados sobre
la forma o apariencias contractuales que sustentan el crédito”.

A diferencia de ]a norma sustituida que requeria que el acreedor invocara el principio
de la primacia de Ia realidad para que la Comision de Procedimientos Concursales pudiera
aplicarlo, ahora ya no es necesario pues constituye potestad de la citada Comision hacerlo.

Si bien se trata de un avance, continta siendo timido en la medida en que no se trata de -

una obligacién sino de una facultad de la Comision y ello podria prestarse a tratamientos
indebidos o discriminatorios. La norma, pues, debio ser mandataria.

En el dmbito administrativo tributario la Norma VI1I;segundo parrafo, establece lo
siguiente:

econémicas que efectivamente realicen, persigan o establezcan los deudores tributarios.”

Alberto Araoz Villenal" menciona que la exposicién de motivos, del referido segun- -

do parrafo, sefiala que “esta norma establece la primacia de la realidad frente a las formas
y estructuras juridicas que el contribuyente manipule para no estar dentro del campo de

aplicacién del tributo. Mediante esta norma se aplicaré la teorfa del desvelamiento para los

grupos econémicos que implica el desconocimiento de las individuales (individualidades)
juridicas, cuando estas se utilicen fraudulentamente.” El autor contintia manifestando que en
concordancia con Ia exposicion de motivos “para

simulacién, ...”.

Otro caso en que normativamente se aplicaria el principio de primacia de la realidad
es el contemplado en el articulo 6°
cién de Fondos de Pensiones, en cuyo parrafo final se establece:
en calidad de independiente a quien, por la naturaleza de

SN S_ocial‘ ¢én funcion de las normas laborales pertinentes.”.

(11y .Aréu_)z Villena, Alberto. “Una aproximacion al correcto sentido y alcance de Ja Norma VI
_r:eim_lmar del Codigoe Tributario.”, en 1a Revista del Instituto Peruano de Derecho Tributario N° 44, abril
e 2006, pp. 201 - 202. :
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“Para determinar la verdadera naturaleza del hecho imponible, la Superintendencia :
Nacional de Administracién Tributaria (SUNAT) atenderd a los actos, situaciones y relaciones

Jos propésitos tributarios deberia primar la.:
realidad oculta y no la forma aparente, lo cual resulta entendible en los casos en que exista

del TUO de la Ley del Sistema Privado de Administra-
“El empleador que contrate -
los servicios prestados, tiene la
calidad de trabajador dependiente, serd responsable de regularizar todos los aportes al SPP .
devengados en ¢l correspondiente periodo, incluidos los intereses por mora. Esta obligacién
existe sin menoscabo de las sanciones que aplique el Ministerio de Trabajo y Promocidn -

del Titulo.-
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... Finalmente, en el Ambito jurisdiccional la Ley Procesal del Trabajo N° 26636 en el ar-
ticulo1 de su Titulo Preliminar, consagra como principio del proceso laboral, entre otros, el de
veracidad, estableciendo en su articulo 28° que “‘el juez, en decision mOﬁVﬂd;l e injmpugsiable

‘piiede ordenar la actuacion de los medios probatorios que considere conveniente, cuando los,
‘gfrecidos por las partes resulten insuficientes para producirle certeza y conviccié;a”' es decir,

¢l jiez debe agotar los medios necesarios que le permitan llegar a ia verdad real c; “verdaci
verdadera”, de tal modo de poder administrar a cabalidad la justicia laboral.

i Aplicacion del el principio de 1a Primacia de 1a Realidad en la Inspeccion
de Trabajo

_ Ahora bien, visto el tratamiento general de este principio, detengdmonos en lo que
s propio de esta Ponencia, es decir, como es que se expresa en el 4mbito de la inspeccion
e trabajo y ahi, identificamos ires etapas: (i) una primera en que las normas de inspecci(’m
esgrvabap la} ap}icacién de este principio al juez; (ii) una segunda que introduce la apficaci(m
este principio en 1a actividad inspectiva, con algunas limitaciones; , (iii) una tercera, que
_s___la_ vigente que consagra a nivel administrativo laboral la apiicaci(n; de este princi i,oqde
‘manera general sin restricciones. prinel

~ Desarrollemos cada una de estas etapas:

- Normas de Inspeccién que no facultaban al inspector la aplicacién del
Principio de la Primacia de la Realidad

- Las normas que precedieron al Decreto Legislativo N° 910 que hi i isla-
ivamente hablando, que en la funcién inspectiva se tenga en cuentg dicl;f)opi'c:é]i);?(’) lse(;grfl(a;)
I Decreto Supremeo de 24 de enero de 1913, modificado por los Decretos Supremos de 6 de
70 _de; 1920 y de 23 de marzo de 1936; (i) Convenio OIT N° 81, ratificado por Resolucion
I_atwfi N® 13284 de 15 de diciembre de 1959, sobre ta Inspeccion del Trabajo, que si
n constituye el marco fundamental, por su naturaleza de convenio internacional et; el cual
e b_asgrge todo sistema de inspeccidn laboral, no autoriza especificamente la ;plicacién
gi.pnnlePlo de primacia de la realidad; (iii) D.S. N° 003-71-TR, que reguld por primera
gz_orggfnlcamentc el procedimiento de inspeccion; (iv) D,S. N° 003-83-TR, en materia de
nspeccion, y el D.S. N° 032-83-TR en materia de seguridad e higiene ocupac;ional' v)D.S
00_4-95-TR, que consolidd en un solo cuerpe normativo las inspecciones de tral;ajo y iaé
.d_g_%eg_um_iad e higiene ocupacional; y, (vi} D.8. N° (04-96-TR, que es el que rigid hasta el
;/]11'.1111:106 figeg%{[)% 1., desarrollade por la R. M. 076-97-TR, y posteriormente sustituida por

e El escenario de la inspeccion laboral en nuestro pais con las normas precedentes
de la perspectiva de los trabajadores, muchas veces result6 frusirante. Bastaba que sé
drgumentara que determinada actuacidn inspectiva suponia la aplicacion del principio de
timacia de la realidad, o que fuera controvertible, como por ejemplo, que un contrato de

acion de _servicios ocultara una verdadera relacion laboral, para que’el inspector se inhi-
» expidiendo en el mejor de los casos copia de lo constatado, para que el trabajador, con
15 a este documento planteara su demanda ante el juez para que este resuelva ﬁnaimé:nte

resultado fue que, sobretodo tratindose de derechos individuales, los titulares de Ioé
- _tm;s muchas veces optaron por no demandar ante la posibilidad de perder su trabajo v,
s _Q do caso, reservar su reclamo al cese para plantearlo dentro del periodo prescriptorio;
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y si se atrevian a hacerlo, podian pasar dos o tres afios, sino mas, antes de que el Poder
Judicial se pronuncie. Es decir, se podla tener el derecho pero hacerlo valer resultaba muy
dificil, trayendo como consecuencia una situacién de desproteccion de la parte mas débil
de! contrato de trabajo.

Introduecién del Principio de Primacia de la Realidad en el Procedi-
miento Inspectivo: Decreto Legislativo N° 910

Mediante el Decreto Legislativo N° 910 de 16 de marzo de 2001 se dictd la Ley Gene-
ral de Inspeccién del Trabajo y Defensa del Trabajador, en adelante el “Decreto Legislativo”,
publicado el dia siguiente y que entré en vigencia el 1° de julio de 2001.

Por Decreto Supremo N° 020-2001-TR, de 28 de junio de 2001, se aprobo su Regla-
mento, publicado el 29 de junio y vigente a partir del 1 de julio de 2001; es decir, tanto la
Ley como el Reglamento entraron en vigencia en la misma oportunidad.

Las lineas rectoras del sistema inspectivo fueron: (i) Funcion preventiva, (ii) fiscali-
zadora; v, (iii) en filtima instancia sancionadora (Cuarto considerando y articulo 5°).

Esta norma contempld que en el cumplimiento de la funcion inspectiva se debfa ob-
servar especialmente determinados principios rectores, tres de ellos vinculados propiamente
a la funcidn administrativa que debian cumplirse con ocasién de la actividad inspectivay de
sus consecuencias (legalidad, razonabilidad y proporcionalidad); en tanto que los principios
de primacia de la realidad e irrenunciabilidad de derechos, tienen que ver directamente con
los trabajadores; v el de la buena fe con la conducta que deben proceder empleadores y
trabajadores con motivo del procedimiento inspectivo.

En cuanto al principio de primacia de la realidad esta fue, sin duda, la més importante
innovacién que introdujo el Decreto Legislativo, ya que desde su vigencia, ha permitido, en
sede administrativa, determinar la existencia de un contrato de trabajo ahi donde evidentemen-
te se simule uno de naturaleza civil (locacion de servicios o de obra), o mercantil (comision
mercantil o prestacién de servicios a través de una empresa pantalla), sin perjuicio de la
aplicacién de este principio en otros supuestos como los detallados en el numeral I 2.

En efecto, en el articuto 3 b del Decreto Legislativo se establece que “En la aplicacién
de la Ley se observan, especialmente, los siguientes principios rectores: ... b) primacia
de 1a realidad”. A su vez ¢l articulo 5 f, al cual nos referiremos con mayor detalle dentro de
un momento, en consonancia con el anterior dispositivo establece “Aplicar el principio de
primacia de la realidad que rige en el Derecho Laboral ...”

Fernando Garcia(“’ comentando estas disposiciones, especificamente el articulo 5,
literal f), sefiala que “... la utilizacién del término aph‘car que expresa obligacién y atribu-
cion del trabajo. No se trata entonces de un principio informacion dnicamente sino de su
aplicacion completa en sede administrativa™, sefialando ademés que la definicion legal del
principio coincide con su formulacién doctrinaria.

. Unade las mas claras manifestaciones normativas de la aplicacion de este principio,
. através de presunciones legales, las encontramos en el articulo 9° del Reglamento, en que,

(_12)' -’ Garcia Granara, Fernando. Op. cit. p. 398
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5 mtrodujeron dichas presunciones relativas sobre la existencia de relacién laboral cuando:

el trabajador realizaba una labor similar a la de otro registrado en planillas; (ii) si pese a
' ber concluido el convenio de formacidn laboral juvenil o de practicas pre profesionales
g aprendizaje (actualmente modalidades formativas en general), o superados los limites
egales, la persona continuaba prestando los mismos servicios; (ii) si la labor se encontraba
aitﬁcada por notma expresa como de naturaleza laboral; (iv) si se manifestaban los elemen-
' esenc:lales del contrato de trabajo tales como la subordinacién, horario, reglamentacion
a labor y la facultad sancionadora; (v) en cuanto a las empresas de servicios especiales
operativas de trabajadores, si se constataba que el personal destacado por una de ellas
‘la empresa usuaria era contratado por estas simulando un contrato diferente al laboral o
asociativo laboral. En este caso, la relacion laboral se presumia respecto de dichas empresas;
ando la empresa usuaria no acreditaba la condicion de trabajador destacado por una de
stag empresas, en cuyo supuesto se presumia la existencia de una relacion laboral entre la
npresa usuaria y el trabajador destacado.

. Respecto de la importancia de esa entonces nueva regulacion, Fernando Garcia Gra-
ara’? manifesto que ella “... reside fundamentalmente en tres aspectos: en primer lugar,
ecoge por primera vez a nivel legislativo un concepto y campo de aplicacién del principio
primacia de la realidad en la Administracién del Trabajo; en segundo lugar, reconoce
a.aplicacion de este principio en la administracién del trabajo v concretamente en la ins-
eccion, pasando asf a formar parte de las premisas bésicas de la inspeccion; y, en tercer
ngat, como consecuencia de lo anterior resulta logico que se establezean atribuciones de
os funicionarios para que apliquen el principio, es decir, su reconocimiento viene aparejado

_nece51dad de instrumentalizar y garantizar que cumpla su finalidad. En este sentido,
recepmon legislativa del principio en la LGIDT fortalece la i mspecc:on y en deﬁmtlva 105
canismos de proteccion laboral.”

. 8in duda se trata de un cambio sustantlvo pues se invierten los papeles si el empleador
sté de acuerdo en la forma que la autoridad de inspeccién aplicé el principio de primacfa de ia
alidad, tendra derecho de apelar en sede administrativa y tuego, de ser el ¢aso, buscar se revise
yresuelto en dicha sede, a través del juez, via Proceso Contencioso Administrative. .

. " Definitivamente el Decreto Legislativo se inspiré en esta materia en ¢l principio
rolector, pues menos posibiiidades de defensa tiene el trabajador que el empleador, v
4 fue una manera de suavizar o atenuar el desequilibrio existente entre las partes en el
rocedimiento de inspeccién, dotando al trabajador de instrumentos més eficientes que
cautelen sus derechos laborales, sin que ello signifique desmedro en el derecho de defensa
el empleador, pues, finalmente, siempre tendra la posibilidad de recurrir al juez para que
Vise lo resuelto por la Autoridad Administrativa de Trabajo. Es cierto que como se verd
145 adelante la experiencia demuestra que se estan produmendo algunos excesos que deben
Ser materia de correccién.

: Ahora bien, la lectura del literal f} del articulo 5° de dicho dispositivo sobre “Ge-
‘neralidades de Inspeccion del Trabajo™ origind, como primera impresién que se estaba

] G:{rcia Granara, Fernando. “La Primacia de la Realidad de la Inspeccién del Trabajo”, en ¢l Libro Home-
© naje al Profesor Américo P14 Rodriguez “Los Principios del Derecho del Trabajo en el Derecho Peruano”
_ SPDTSS, Lima, diciembre 2004. Ali Arte Grafico Publicaciones S.R.L., pp. 381 v ss.
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Ahora bien, existe una discusién doctrinaria respecto a si el uso de estas presunciones

introduciendo limitaciones a la aplicacién del principio de primacia de la realidad. Veamog
esultan antagonicas a la aplicacién del principio de primacia de la realidad.

su tenor: ”Aplicar el principio de primacia de la realidad que rige el derecho laboral, el cug)
determina que se deba privilegiar los hechos vinculados sustantivamente con el trabajo sobrg
los actos formales que difieran de la naturaleza de tales situaciones, dentro de los limitey
establecidos en el Reglamento con respecto a las presunciones relativas de existencia d
relacién laboral;...”

Al respecto Fernando Garcfa™ manifiesta la siguiente: “Como se aprecia, segin la
el principio opera como una presuncion legal relativa que tiene una naturaleza juridica
ente a la primacia de la realidad. En el primer caso hay una consecuencia legal que
nsiste en reputar un efecto legal frente a un supuesto de hecho, mientras que en el caso de
rifmacia 0o opera ninguna presuncion sino son los hechos los que reciben la calificacién
idica, luego de una verificacién y apreciacién de los hechos. Es mas, para lalevno se trata
una presuncién absoluta sino de una relativa, es decir, que admite prucba en confrario,
acion absolutamente opuesta a la primacia de la realidad en la que no es posible reputar
hechos verificados”. Concluye diciendo que “Desde este punto de vista, aqui la ley no
oge el principio de primacia de la realidad sino la aplicacién de una presuncién relativa,
dificando la naturaleza y formulacién del principio... Finalmente, la presuncion se cir-
cribe a la existencia de la relacién laboral por lo que no comprende otras situaciones
ropias de su ejecucion tales como pagos de conceptos remunerativos”.

Asuvez, el Reglamento del Decreto Legislativo en su articulo 3° se referia al principi
de primacia de la realidad en los siguientes términos: “En aplicacién del principio de primacia
delarealidad, en caso de surgir discordancia entre los hechos verificados y lo que se advierte
de los documentos o actos formales, debe siempre privilegiarse los hechos constatados”. Bf
articulo 9° del Reglamento sobre la aplicacion de dicho principio vinculado a determinar 15
existencia de la relacion laboral, en su texto original establecié las presunciones a las que
nos hemos referido anteriormente. En consecuencia, podria concluirse que, con el Decretg
Legislativo la aplicacién del principio era plena salvo, liminarmente, en lo que se referia g
1a determinacion del vinculo laboral, que quedaba supeditado a lo previsto en las presun-;
ciones. Y efectuamos la salvedad liminar habida cuenta de la generalidad contenida en la’
presuncion correspondiente al literal d) del articulo 9.1 en el que, repetimos, la inspeccion
de trabajo tenia que presumir la existencia de un vinculo de naturaleza laboral cuando “en la;
prestacién de un servicio se comprueba las manifestaciones de los elementos esenciales del
contrato de trabajo, y en el caso especifico de 1a subordinacién, manifestaciones tales como
la existencia de un horario de trabajo, la reglamentacion de la labor, el dictado de 6rdenes
o la sancidn en el desempefio de la misma, entre otras, conforme al articulo 9° del TUO”
{Ley de Productividad y Competitividad Laboral). :

- Més adelante, refiriéndose a algunos supuestos de desnaturalizacién de contratos,
or ejemplo los sujetos a modalidad o de las modalidades formativas, e incluso de la inter-
acién laboral, sefiala que “... la ley establece una consecuencia juridica que constituye
1 sancion por una situacion irregular. Los casos de desnaturalizacién pueden comprender
estos de aplicacién de primacia de Ia realidad o bien una sancion legal por la situacién
e infraccion. Ambos supuestos, empero, son diferentes.” Seguidamente y citando a Jorge
oyama respecto de la diferencia entre el principio de primacia de la realidad y desnatura-
zacion de los contratos, indica que “en suma, si bien se concluye en un contrato de traba-
L principio de primacia de la realidad importa un procedimiento y una cotisideracion
robatoria, mientras que la desnaturalizacién es la aplicacién autornatica de los supiestos
previstos en las normas legales. S RS

Como puede apreciarse del contenido de dicha presuncitn, es tan amplio que si con
motivo de la inspeccidn se constata, es decir, se comprueba la existencia de los elementos
fundamentales del contrato de trabajo (servicio personal, subordinado, remunerado y por
cuenta gjena), se tendrd entonces que aplicar la presuncion y hacer prevalecer la relacion-
laboral respecto de lo que pueda aparecer documentalmente, por ejemplo que se trata de una _ Ll T
locacién de servicios, o de un contrato con una empresa que resulta “pantalla”. - Efectuando una suerte de colofon respecto de Ia desnaturalizacién, presunciones,
principio de primacia de la realidad, Fernando Garcia menciona lo siguiente: “Se trata
ntonces de supuestos diferentes: la desnaturalizacion en la que opera una consecuencia
rmandato legal, la aplicacion de presunciones legales relativas (que es el caso de la ins-
Dpeccidn laboral), en la que se presume una consecuencia y la primacia de la realidad, cuyos
efectos estan en funcion de los hechos verificados y no de la aplicacién de la ley o de una

suncion”. 49

Sin embargo, a fin de despejar las dudas que de todos modos origind la redaccidn del
literal f) del articulo 5° det Decreto Legislativo, mediante Decreto Supremo N° 010-2004-
TR de 20 de julio de 2004, se introdujeron diversas modificaciones al texto original del
Reglamento del Decreto Legislativo, y uno de los articulos modificados fue precisamente
el 9° sobre aplicacion del principio de primacia de la realidad y presunciones en el servicio
inspectivo, T
. Compartimos con Fernando Garefa la disquisicién juridica efectuada, sin embargo,
consideramos que la finalidad que se busca en los casos de presuncién y aplicacion pura del
prncipio de primacia de la realidad, es que prevalezcan los hechos sobre lo que pueda constar
los documentos, habida cuenta que en uno u otro caso la labor del inspector consistird
esencialmente en la constatacion o verificacion de los hechos, que lo lleven a la conviccién
de que, por ejemplo, se encuentra frente a un contrato de trabajo y no frente a uno de loca-
Cibn de servicios. Mas distante es la situacion de Ia desnaturalizacion de coniratos, en que
Constatado el supuesto de desnaturalizacion se aplica la consecuencia juridica.

En efecto en el titeral 9.1 se establece que “Sin perjuicic de la facultad general esta-
blecida en el articulo 3° del Reglamento, se presume la existencia de un vinculo de naturaleza
laboral, salvo prueba en contrario, cuando dentro de un procedimiento de inspeccion de
trabajo se constate cualquiera de las siguientes situaciones: .......... ”,

Puede advertirse que lo que esta norma reglamentaria sefial6 con claridad es que, de
manera general, en la inspeccidn de trabajo se debe aplicar el principio de primacia de la
realidad, y que tratAndose del establecimiento del vinculo laboral, funcionaban las presun-
ciones establecidas en ¢l articulo 9°, pero si estas en alguna forma resultaban insuficientes,
la aplicacién general del principio podia prestar el socorro correspondiente para establecer

el
Y4} Garcfa Granara, Fernando, Op. Cit. p. 399,
(15)  Garcia Granara, Fernando. Op. cit. p. 400.
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. Sin duda que la aplicacion de este principio demanda, de parte de los inspectores de
14 adecuada capacitacién, a fin de evitar excesos, y ademas, resulta fundamental que dicha
aplicacién se sustente en los hechos constatados y verificados, y no de criterios subjetivos

de tal manerza que la citada aplicacion responda estrictamente a criterios objetivos. ’

Ley General de Inspecciones de Trabajo.- Aspectos generales

Con fecha 22 de julio de 2006 se publicé en el Diario Oficial el peruano la Ley N°

28806 —Ley General de Inspeccion del Trabajo- en adelante “La Ley” que entrd en vigencia |
a partir del 17 de octubre de dicho afio, en sustitucién del Decreto Legislativo 910 a que
nos hemos referido en numeral anterior, dejando vigente de este dispositivo su Titulo IT[ -
que regula el Servicio de Defensa Legal Gratuita y Asesoria del Trabajador vy el Titulo IV
referido a la Coordinacion con otras Entidades. E1 29 de octubre del misme afio se publicd
su Reglamento, aprobado por el Decreto Supremo N° 019-2006-TR, que fuera modificado -
por el Decreto Supremo N° 019-2007-TR de 1° de septiembre de 2007 y motivo de fortale- -
cimiento por el Decreto Supremo N° 02-207-TR de 16 de enero de 2007.

- Fernando EHas!'® es un critico de las actuaciones inspectivas, cuando refiriéndose
e manera general a los principios y su aplicacion, indica que “Encontramos entonces una

ntradiccion entre lo que sefiatan los principios y su aplicacién practica, pues muchos de
¢llos no son respetados en el desarrollo de procedimiento de inspeccion, sobre todo en la
rimera etapa de actuaciones inspectivas, en que algunos inspectores de, trabajo descono-
cen I'o:s alcances de dichos principios, llegando en muchos casos a proceder en contra de
smos. Es posible que esto se deba a una falta de capacitacion en el tema as{ como la
osicidn de las autoridades en los actos de incorporacion a la funcién inspectiva en los que
I ¢ado un ambiente de persecucion a los empleadores bajo la presuncién inicial de que
dos ellos son incumplidores de la normativa laboral.”,

La Ley responde fundamentalmente al aporte efectuado por la Oficina Regional de
Trabajo de la OIT y es consecuencia del Proyecto sobre “Fortalecimiento De Los Servicios -
de la Administracién del Trabajo de Bolivia, Ecuador y Peri” (FORSAT), que tuvo a su.
cargo la Dra. Rosa Fuentes, Consejera Técnica Principal de dicho Proyecto.i9 :

U Asuvez, en la Revista Anélisis Laboral!'?, cita como una de las irregularidades mas
cuentes en las inspecciones laborales la “realizacién de las inspecciones en el entendido
que el empleador es trasgresor permanente de los derechos laborales, lo cual no es positivo
: nadie, y menos atin al otorgarles plazos breves para que estos muestren sus documentos
ruebas. Eso no es constructivo. En algunos casos por informacion de Participacion en las
dgdes del afio 2006 se otorgan tan solo tres dias, lo que es insuficiente”

La Ley actualizo y modernizé el tratamiento del sistema spectivo previsto porel .
Decreto Legislativo,

El principio de primacia de la realidad en la Ley

La Ley en su articulo 2° se refiere a los principios ordenadores que rigen el Sistema de :
Inspeccion del Trabajo, indicandose que €l funcionamiento y la actuacion de dicho Sistema, -
asi como los servidores que lo integran se regirdn por los principios de legalidad, primacia.
de la realidad, imparcialidad y objetividad, equidad, autonomia técnica y funcional, jerar:
quia, eficacia, unidad de funcion y de actuacion, confidencialidad, lealtad, probidad, sigilo
profesional, honestidad y celeridad.

Respecto del principio de primacia de la realidad, lo enuncia siguiendo los criterios

de la doctrina, segin los cuales “en caso de discordancia, entre 1os hechos constatados y -
los hechos reflejados en los documentos formales, debe siempre privilegiarse los hechos

constatados.”.

: Las .denunc‘:ias que efectdan Fernando Elias y la Revista Anélisis Eaboral, 150r pro-
nir de quienes vienen no deben caer en saco roto, correspondiendo a la Autoridad Central
Inspeccion del Trabajo, es decir a la Direccién Nacional de la Hispeceitn del Trabajo
sponer lo necesario a fin de contar con un cuerpo de inspectores debidamente c‘apacitado,
que se encuentre en la situacion real de aplicar correctamente los principios; entre ellos los
nparcialidad y objetividad, equidad y el propio principio de primacia de Ia realidad; mas
como cgnsecuencia de las amplisimas facultades de las cuales gozan que les otorgr:m un
der_ muy importante que debe ser apropiadamente utilizado: 0

A diferencia de lo que ocurrié con el Decreto Legislativo, al cual nos hemos referido’
anteriormente, la ley vigente no contempla presunciones para la aplicacion de este principio
que tengan como finalidad establecer la existencia de un contrato de trabajo. s

: _AQemés y respecto del debido proceso, debemos tener presente 'qué' el Tribunal
n titucional ba recordado que ... conforme lo ha manifestado en reiterada y uniforme
ns_pru_d;us:ia, que el debido proceso, como principio constitucional, estd concebido como
_mphmwnto dé todas las garantias y normas de orden piiblico que deben aplicarse a
0s. Iqs casos y procedimientos incluidos los administrativos, a fin de que las personas
Sten en condiciones de defender adecuadamente sus derechos ante cualquier acto del Estado
I¢ pueda afectarlo. Vale decir que cualquier actuacién u omisién de los drganos estatales
entro de un proceso, sea este administrativo. ... o jurisdiccional, debe respetar ¢l debido
€30 legal™C0. o

Desde este punto de vista Ia Jey dota al sistema inspective de una amplia y total
facultad para aplicar dicho principio sin restriccién o limitacién alguna.

Para Fernando Garcia®'?, refiriéndose a que no solamente ¢l funcionamiento y actua-
cion del sistema de inspeccién del trabajo deben aplicar los principios que informan dicho-
sistema, sino que estan en obligacion de hacerlo los servidores que lo integran, sefiala que.
“... la nueva LGI no solo reconoce el principio sino que habilita en forma expresa a su

aplicacién como un principio ordenador de la ley.”.

Elias M. “ incipi i i0 jo”, i

_Abril it ggg’n;)-,iemando. Los Principios en el Sistema de Inspeccion del Trabajo™, en Actuatidad Laboral,

: 'ﬁnél:lsis .Labgra;.l 7 Inspecciones Laborales?. Problemas actuales que deben atenderse”, Julio 2008, p. 37
esohucion def Tribunal Constitucional de 17-2-2005, Expediente N° 4289-2: ’ ~AAST [ ima,

Blethyn Oliver Pinto, Fundamento 2. ? 004 © Time, caso

{16} Véase el articulo de Puntriano Rosas, César “El Sisterna de Inspeccion del Trabajo”, en la revista Actuafidad’
o4 Juridiea N° 153, Lima, Peril, Agosto 2006, pp. 21 yss..
[{17). Garcia Granara, Fernando “Aplicacién del Principio de Primacia de la Realidad en la Inspeccion del
* Trabajo”; en Actualidad Juridica, tomo 153, Lima Perd, Agosto 2006, p. 17. :
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Ponencias

El inspector para cumplir con su funcion cuenta con amplisimas facultades de inves-
tigacién (articulo 5° de la Ley) que le permita llegar a la realidad de los hechos y con base
a lo constatado aplicat lo que corresponda.

Asi, puede entrar libremente a cualquier hora del dia o de lanoche v sin previo aviso,
en los centros de trabajo, establecimiento o lugar sujeto a inspeccidn, excepto si el centro
{aboral motivo de la inspeccién coincide con €l domicilio de la persona fisica afectada,
en cuyo caso se requerird de consentimiento o autorizacién judicial, contar con el apoyo
de peritos y técnicos para el mejor desarrollo de su Iabor inspectiva; practicar cualquier
diligencia de investigacién, examen o prucba que estime necesario para comprobar que las
disposiciones legales se observan correctamente, para lo cual tiene la facultad de requerir
informacion al sujeto inspeccionado o al personal de la empresa, examinar la documenta-
cion v los libros de la misma, asi como los registro, programas informaticos y archivos en
soporte magnético, declaraciones oficiales, documentos del seguro social, o vinculados a la
normativa de prevenci6n de riesgos laborales, declaracién jurada del Impuesto ala Rentay
cualesquiera relacionados con las materias sujetas a inspeccidn; tomar o sacar muestras de
sustancias y materiales utilizados 0 manipulados en el establecimiento, realizar mediciones,

obtener fotografias, videos, grabacién de imAgenes, levantar croquis y planos, siempre que

se notifique al sujeto inspeccionado o a su representante.

Como puede apreciarse, practicamente no existe limitacion en la posibilidad de que
el inspector llegue a la verdad material de lo sucedido en los hechos, que le permita objeti-
vamente llegar a las conclusiones respecto a la presencia de una infraccion al ordenamiento

socio laboral o no.

A Fernando Elias®" le preocupa que el sujeto inspeccionado que normalmente es el
empleador no cuente con posibilidades suficientes de actuacién de medios probatorios, y lo hace
en los siguientes términos “Este principio (de primacia de la realidad), derivacion o aplicacion
del principio universal de veracidad, comenz6 a aplicarse primer jurisprudencialmente ..., para
incorporarse posteriormente a la legislacion a través de normas laborales o relacionadas con
esta disciplina. De aplicacién inicial por parte de los jueces s¢ ha extendido -con Jos peligros
que ello encierra- a toda clase de autoridades administrativas de trabajo. En el caso especifico
de! Sistema de Inspeccion de Trabajo, se ha conferido a los inspectores de trabajo la facultad
de aplicar este principio, lo que resulta una herramienta peligrosa en un procedimiento de corte
inquisitivo que no otorga mayor posibilidad de actuacion de medios probatorios como es el de
inspeccitn. Ademas, los inspectores de trabajo no tienen los elementos necesarios (entre ellos el

razonamiento propio de la actividad judicial o la capacitacion legal requerida) para la aplicacion

de la valoracion de los medios probatorios, incluyendo sucedéneos e indicios que sott propios
de 1a actividad jurisdiccional. Tampoco tienen interés de conducir la investigacién de manera
objetiva en tanto que solamente se guian por lo sefialado en Ia denuncia (que no es objeto de
conocimiento y contestacion por parte del empleador en esta etapa) y que tampoco es puesta en su

© . conocimiento con lo que se evidencia su desarrollo sesgado y por lo tanto carente de objetividad
i desde su inicio”. (entre paréniesis agregado).

Por ello, destaca “.... que este principio debe aplicarse de manera objetiva y no subje-

(21’ Elias Mantero, Feinaido, Op. cit. p. 7.
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: tiva. En otras palabras, la aplicacién del principio de primacia de la realidad debe sustentarse
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{inica v exclusivamente en los hechos constatados, lo que significa una adecuada interpretacion
“de los medios probatorios, debiéndose aplicar mecanismos propios de la actividad judicial
ue diﬁgiimente pueden irasladarse a la interpretativa. Nos referimos de manera expresa
o principios de valoracién de los medios probatorios reconocidos expresamente en el
Cédigo Procesal Civil, como son el criterio de conciencia, el anélisis conjunto y razonado
la totalidad de los medios probatorios que las partes puedan actuar en un proceso judicial
ue no son aplicados en la primera etapa de la inspeccion de trabajo, no solo por tratarse
j¢ un procedimiento administrativo, sino porque ademas su intencién evidente es darle al
Inspector de Trabajo facultades dificiles de controlar por el sujeto inspeccionado.”.

. Insistimos entonces que la capacitacion de los inspectores resulta especialmente

portante para minimizar los riesgos de excesos mencionados por Fernando Elias. De aht
jue resulta vital el cumplimiento del articulo 27° de la Ley sobre formacién y perfecciona-
ento del se‘rvicio inspectivo, con el fin de garantizar el adecuado gjercicio de las funciones
ompetencias inspectivas atribuidas. Sin embargo y pese a los riesgos anotados, debemos
fialar que la decision de incorporar la aplicacion del principio de primacia de la realidad
partir del Decreto Legislativo N° 910 ha sido y es una decisién legislativa inspirada en el
rincipio protector del Derecho del Trabajo, que permite dotar a los trabajadores de mejores
wsibilidades de resolver sus problemas o denuncias en sede administrativa; y, desde esta
; _r'spectiva el avance es indudable,

i1 Sin perjuicio de la debida capacitacion para el cumplimiento de la funcion inspectiva
tie permita hacer uso correcto de todos los instrumentos que la ley prevé, el empleador no
ueda desprotegido, pues de lo resuelto en primera instancia puede recurrir en apelacion,
e1 resultado continiia siendo adverso puede cuestionarlo jurisdiccionalmente ‘a través
el proceso contencioso administrativo. El empleador se encuentra en mejor posibilidad y
'en_te_lja‘ de ejercer adecuadamente su defensa que el trabajador, quien, por la debilidad del
vimiento sindical, y porque usuaimente carece de recursos econdmicos suficientes y de
un as_e_soramiento de calidad, en los hechos, la ve restringida, 00

" En el Capitulo IV del Titulo TV sobre Procedimiento Sancionador del Titulo TV de
“la Ley, el articulo 44° se refiere a los principios generales del procedimiento sancionador,
estableciéndose que dicho procedimiento se debe basar en los principios de observacion del
debido proceso, economia y celeridad procesal y pluralidad de instancias.-

- Consideramos que el hecho de que la Ley establezca principios adicionales a los
revistos en el articulo 2° de la misma norma, no debe entenderse en el sentido de que a
fe¢fgslde1 procedimiento sancionador, solo y exclusivamente se tendran en cuenta los tres
rincipios mencionados, con abstraccion de los catorce principios mencionados en el referido
articulo 2°. Se trata, desde nuestro punto de vista, de principios vinculados estrictamente
I procedimiento sancionador que en modo algino enervan la aplicacién de los principios
rdénadores que rigen el Sistema de Inspeccién del Trabajo, entre eflos el principio de pri-
-Mmacia de la realidad. Una interpretacion en contrario resultarfa no solo absurda sino también
Incoherente y asistemética.

- En cuanto a los prorunciamientos administrativos sobre la aplicacion del principio
¢ primacia de la realidad, no resulta facil acceder a ellos, lo cual debe ser superado pron-
nente en aras a la transparencia que debe regir la actuacién administrativa, El Tribunal
“onstitucional y ahora el Poder Judicial, vienen publicando a través de sus péginas web las
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resoluciones emitidas a fin de que se permita al escrutinio publico, en concordancia con lo -
previsto en el numeral 20} del articulo 139° dela Constitucion segin ¢l cual son principiosy -

derechos de 1a funcién jurisdiccional “El principio del derecho de toda persona de formular
analisis y criticas de las resoluciones y sentencias judiciales con las limitaciones de ley”. En

la medida en que no se publiquen las resoluciones que emite la Autoridad Administrativa

de Trabajo, resulta poco menos que imposible poder hacer uso de ese derecho constitucio-

nal. Recordemos una vez mds gue existen pronunciamientos del Tribunal Constitucional -
en el sentido de que los principios y derechos asignados a dicha funcion igualmente son

aplicables en sede administrativa. En efecto, el Tribunal Constitucional ha establecido lo
siguiente: “El derecho al debido proceso, y los derechos que contiene son invocables v,

por tanto, estin garantizados, no solo en el seno de un proceso judicial sino también en el |

4mbito del procedimiento administrativo. Asi, el debido proceso administrativo supone, en

toda circunstancia, el respeto —por parte de la administracion piblica o privada- de todos
los principios y derechos normalmente invocables en el dmbito de la jurisdiccidn comin o

especializada , a los cuales se refiere el articulo 139° de la Constitucion (juez natural, juez
imparcial e independiente, derecho de defensa, etc.)”. @

El afio 2006 ¢l Ministerio de Trabajo avanzé en este camino con su publicacion, en
conmemoracion del 57° Aniversario de dicha Institucién, vinculada a los pronunciamientos
administrativos con motivo de a terminacion colectiva de los contratos de trabajo.

Sin embargo, dicho esfuerzo es insuficiente; y, precisamente para controlar los
excesos en que vendria incurriendo la Autoridad de Inspeccién, denunciados por Fernando
Elias Mantero y la Revista Analisis Laboral, resulta de especial importancia la publicidad
de las resoluciones que emita como consecuencia de las inspecciones que realiza a fin de
que se sometan al anélisis publico y a la critica de los especialistas en atencion a la norma
constitucional antes citada.

Fernando Garcia ha tenido la posibilidad de revisar algunas de estas resoluciones®”,
que por razones de espacio no nos es posible glosar pero que se puede recurrir a st articulo
para tomar conocimiento de su contenido. Lo importante son las conclusiones a las que
llega como consecuencia de la revision de las 23 resoluciones administrativas dictadas en
segunda instancia del procedimiento de inspeccion; y ellas son: “En primer lugar, es nece-
sario reconocer que la Autoridad de Trabajo ha venido aplicando el principio de primacia
de la realidad como principio que inspira el procedimiento de inspeccién y también como
presuncion, supuestos absolutamente diferentes pero que aparecen en las resoluciones como
complementarios. Una segunda constatacion alude que las resoluciones administrativas
califican la existencia de una relacion laboral. Es decir, el principio se viene aplicando para
calificar los términos de un contrato de trabajo, pero no tiene aplicacién respecto de otros
aspectos de la relacion laboral (pagos de remuneraciones por ejemplo).... En tercer lugar,
las resoluciones ratifican lo actuado en las inspecciones de modo que validan la calificacion
realizada por el inspector de trabajo. En este sentido, es el inspector ¢l que aplica el princi-
pio, el mismo que es ratificado por la resolucién administrativa dictada en el procedimiento
mspectivo™.

' - (22) Resolucién del Tribunal Constitucional antes citada, Fundamento 3.
(23):- Garcia Granara, Fernando. “Aplicacién del Principio de Primacia de la Realidad en la Inspeccion del
17+ Trabajo”, en Actualidad Juridica, Tomo 153°, Agosto 2006, pp. 17 a 20.
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. La ap-reciacic')-n de Fernando Garcia en el sentido de que el principio de primacia de la
salidad se viene gphcando en la inspeccion de trabajo solo para establecer la existencia del
ntrato de trabajo resulta preocupante, habida cuenta que existen innumerables supuestos

n:los que resulta de aplicacién dicho principio, algunos de los cuales hemos mencionado
n el numeral 1.2 de esta Ponencia.

INTERMEDIACION LABORALY TERCERIZACION DE SERVICIOS
Intermediacién laboral

Antecedentes histéricos

El Marchandage

. Los autores coinciden en sefialar que histéricamente, el precedente mas remoto respec-
al intermediario lo encontramos en Francia, bajo fa figura denominada “marchandage™.

. Rafael Caldera® sefiala que “El origen del intermediario en el Derecho Laboral se
_a'vinculado a la figura juridica que en el antiguo Derecho francés se denominaba marchan-
“dage. 1.os primeros comentarios relativos a la existencia de un intermediario tomaban en
general dos vertientes: una, considerando como tal al gestor de personal para prestar servi-
.cios en determinadas obras ¢ empresas (en el proceso de industrializacién, reclutamiento
de campesinos para llevarlos a las fabricas); otra, identificdndolo con el “subcontratista” o
lo que los franceses Haman “subempresario” (preferentemente en el ramo de construccion),
g decir, €l que se encargaba ante un contratista de realizar la obra o parte de la misma, para

vo efecto contrataba trabajadores por su cuenta, mediante salarios a veces muy bajos v
1t condiciones con frecuencia injustas”.

i Como podemos apreciar esta figura se referia tanto a las hoy denominadas “agencias
-de colocacién” que actiian solo presentando postulantes a un empleador, para que este los
contrate directamente como trabajadores y también cuando actuaba como contratista, que
‘actualmente se identifica como una modalidad de tercerizacion de servicios:

: Para Alberto Arria®, al referirse al “marchandage” sefiala que el intermediario se
situaba entre ¢l patrono y el trabajador, lo que originé cierta forma de explotacion de los
rabajadores. “El beneficio real de su actividad (del intermediario) derivaba solo de la dife-
rericia de salarios existentes entre el convenio por €l con los trabajadores y el que obtenia
del patrono. En consecuencia, ademas de los inconvenientes que sobrevenian para el traba-
ador en los casos comunes de insolvencia del intermediario, sufrian estos dafios inmediatos
“como eran los bajos salarios recibidos del intermediario, quien por carecer de alguna otra
fuente de utilidad en este sentido, ejercia verdadera expoliacién sobre sus contratados.
El intermediario asi contratado era arrendatario de la fuerza de trabajo proveniente de los
trabajadores y subarrendador de esta energfa al patrono, quien la utilizaba y se servia de ella
en sus actividades industriales o comerciales™.

(24) Caldera, Rafael. “El Intermediario en el Derecho Laboral® en: “Estudios sabre Derecho Individual de Tra-

bajo”, en Homenaje al Profesor Mario L. Deveali, Editorial Heliasta SRL, Buenos Aires, 1979, p. 333.
(25) Amia Salas, Alberto. “Intermediario (en el Derecho laboral);en: “Enciclopedia Juridica OMEBA, Tomo
! XVI, Editorial Bibliografica Argentina, Buenos Aires, 1967, p. 463.
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Par la citadas consideraciones, la intermediacion (marchandage} se prohibio en Fran-
cia por los dectetos de 2 y 21 de marzo de 1848, configurandolo como delito correccional,
penandose con multas su ejercicio y con prisién los casos de reincidencia. Sin embargo estos
Decretos, como sefiala Arria, “se consideraron abrogados por desuetudo pues no se aplicaron,
Cincuenta afios mas tarde la Corte de Casacién fij6 jurisprudencia, segiin la cual no habia
sido prohibido el acto de la intermediacién, sino el abuso al cual dio lugar la practica, es
decir, la explotacién del obrero por el subempresario. E1 Cédigo de trabajo francés de 1910
incorpord el espiritu de aquellos decretos y reglament6 la intermediacion en las relaciones
de trabajo entre patronos y trabajadores™ %

Las empresas suministradoras de mano de obra temporal

Este tipo de empresas constituye una de fas figuras de Ia intermediacién laboral, cuyo
origen o nacimiento, como sefiala Ameglio®”, “se sitda por la mayoria de los autores en
1os Estados Unidos - entre el afio 1918 a 1920- desarrollandose con gran auge en los paises
europeos a partir de la finalizacién de la segunda guerra mundial. En nuestro Continente, la
aparicién de esta nueva forma de organizacidn del trabajo temporal puede clasificarse como
un fenomeno relativamente reciente”,

Fl citado autor agrega que “Desde el primer momento en que las agencias sumi-
pistradoras de mano de obra temporal comenzaron a opetar en el mercado de trabajo en
forma organica, su funcionamiento fue resistido desde distintos sectores, pues se creyd ver
el retorno a antiguas formas de intermediacion propias de los comienzos de la revolucion
industrial. {...) A pesar de su desconfianza inicial, es indudable que este tipo de organizacion,
que como deciamos surgié en los Estados Unidos, y que luego se expandi6 al continente
europeo, hoy en dia constituye una realidad que se ha impuesto en determinado sector del
mercado de trabajo™.@®

Definiciones

Rafael Caldera® se remite a la definicion del término intermediario que aparece en
el “Vocabulario Juridico™ de Capitant, que dice:

“Intermediario. Derivado del latin “intermedius”, “lo que estd en el medio”.

Sefiala que este término “no tiene una significacion especificamente juridica: designa
la persona que pone en presencia de otras dos o mas para la conclusién de un contrato deter-
minado. Ej.: agente de cambio, corredor, agencias de alquiles y venta de apartamentos.”

Caldera define finalmente al Intermediario, como “aquella persona que contrata
los servicios de un trabajador en su propio nombre, pero por cuenta o en beneficio de otra;
y sin perder su propia responsabilidad, compromete la del beneficiario de aquellos servi-
cios, siempre que este haya autorizado expresamente al intermediario o recibiere la obra

(26) Aurria Salas, Alberto. Op. cit., p. 464.
(27} Ameglio, Eduardo. Op. cit.,, pp. 57-58.
(28) Ameglio, Eduardo. Op. cit., pp. 59-60.
(29) Caldera, Rafael. Op. ¢it., p. 331.
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ejeCutada”(”}. Como se puede apreciar, para Caldera la figura del intermediario esta relacionada
principalmente a la del contratista.

Américo P14 Rodriguez®?, sefiala que intermediario “es toda persona que contrate el
u-abajo de otros para realizar tareas u obras que no entrega directamente a [os clientes, sino
‘aotro empresarlo principal”. Esta definicion responde alale gls}acmn uruguaya que emplea

eI termino “intermediario”™ como sindnimo de “contratista” subcontratlsta”.

Ennuestro pais, Victor Ferro y Jorge Toyama coinciden en sefialar g que [a intermedia-
cion laboral se realiza a través de las empresas de servicios temporales, empresas de servicios
complementarios y a través de las cooperativas de trabajadores. Ferro®), sefiala que la figura
‘de la intermediacion laboral estd constituida por “diversos supuestos conforme a los cuales
trabajadores que prestan servicios para una empresa determinada no tienen vinculo [aboral
directo con esta, sino con un tercero. A la empresa en la cual laboran estos traba]adores se
Ie conoce como empresa usuana myentras a la que provee el personal, comunmente se le
denomma empresa de servicios”

Por su parte, Toyama® sefiala que “En términos generales, por medio de la mter~
mediacion laboral se crean relaciones triangulares donde una empresa (llamada “usuana”)
celebra un contrato civil con otra (Cooperativa de Trabajadores o Empresa de Servwlos),
ara que esta ultima le proporciones personal a cambio de una retribucién”. . '

La OIT y las agencias de empleo privadas

Sobre el tema de ]a “intermediacién laboral” el Convenio N° 96 (revisado en 1949). j
relativo a las agencaas retribuidas de colocacion, A efectos del citado Convenio, estas se - -
dividen en “agencias de colocacién con fines Iucrativos™ y “agencias de colocacion sin fines: -
Iu'ratlvos , definidas en el articulo 1°; N

Las agencias de colecacion con fines lucrativos, es decir, toda persona, socredad

mstttucmn oficina u otra organizacidn que sirva de intermediario para procurar un empleo
un trabajador o un trabajador a un erapleador, con objeto de obtener de uno u otro un :
eneficio material directo o indirecto. '

= Las agencias de colocacion sin fines lucrativos, es decir, los servicios de colocaclon' _
de las sociedades, instituciones, agencias u otras organizaciones que, sin buscar un benefi-
¢io material, perciban del empleador o del trabajador, por dichos servicios, un derecho de

: emrada una cotizacion ¢ una remuneracion cualquiera.

.. Enla Conferencia Internacional del Trabajo de 1997, se adopto un auevo Convemo
el N° 181, y una Recomendacion, bajo el N° 188, sobre las agencias de empleo pnvadas
modificindose el criterio establecido por el Convenio N° 96.

Caldera, Rafael. “Derecho del Trabajo”, Tome I, Editorial El Ateneo, Buenos Aires, 1984, p. 242, =~
“Ley de Contrato de Trabajo, comentada, anotada y concordada”, Autores varios, Altamira Gigena coor-
7+ dinador; Tomo 1, Editorial Astrea, Buenos Aires, 1981, pp. 271-272
Ferro Delgado, Victor. “La empresa y los limites de la intermediacién laboral”; en: “THEMIS” Rewsta
i de Derecho, N° 31, Pontificia Universidad Catofica del Pert, Lima, 1995, p. 67.
- Toyama Miyagusuku, Jorge; “La intermediacion taboral: las nuevas normas de conlratacmn sen: Rev;sta
“Asesoria Laboral”, Estudio Caballero Bustamante, Setiembre, 1995, p. 14. :
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En la década del 90 se produjo una importante reforma laboral en nuestro pais que
por objeto no solo modernizar la legislacién laboral pre-existente concentrandolas en
Gmero reducido de leyes para facilitar su manejo y comprensién, sino también flexibi-
las rigideces en que se habian incurrido a partir de la década del 70, impropias de un
doque hab-ia tf:ntrado auna etapa de apertura ilimitada de mercados (globalizacién) y de
i corpetencia igualmentie sin limites, que obliga a que las empresas se encuentren en la

bilidad de adecuarse rapidamente a las necesidades del mercado para no sucumbir, con
pérdida que ello significa de puestos de trabajo. Recuérdese también que dicha refc’n'ma
ct6 en un contexto muy especial en nuestra patria: Una hiperinflacion jamés conocida
historia _de la Repablica y que no contd con una situacién simitar a nivel del mundo; y,
terrorismo en pleno apogeo que hacia especialmente dificil la inversion nacional’er’l
tro pais (olv1dérponos de la inversion extranjera que erz practicamente inexistente). Por
0 se hacia necesario un nuevo marco juridico laboral que dentro de un remozado contexto

ico que perseguia, no solo derrotar al terrorismo sino doblegar al proceso inflacionario
.g_hzmente se logré, también buscod como finalidad reintroducir a nuestro pais en ei
to de lgs naciones y sentar 1as bases para su crecimiento, por lo cual resultaba impor-
‘modernizar la legislacién laboral. - :

Las razones de la modificacién las explica Arturo Bronstein ®¥ en los siguientes tér.
minos: “Si se puede decir que el convenio num. 96 reflejaba las concepciones prevalecienteg
en la época en que fue adoptado, también es cierto que no tuvo el éxito que esperaban sys
autores. Mas de 40 afios después de su adopcién, solamente habia sido ratificado por 41:

Miembros de 1a OIT.”

El articulo 1° del Convenio N° 18189 establece que la expresion agencia de emplep
privada designa a toda persona fisica o juridica, independiente de las autoridades publicas;
que presta uno o més de los servicios siguientes en relacién con el mercado de trabajo: (i)
servicios destinados a vincular ofertas y demandas de empleo, sin que la agencia de empleo
privada pase a ser parte en las relaciones laborales que pudieran derivarse; (ii) servicios
consistentes en emplear trabajadores con el fin de ponerlos a disposicién de una tercera
persona, fisica o juridica (en adelante empresa usuaria), que determine sus tareas y supervise
su ejecuciodn, y, (iil) otros servicios relacionados con la bisqueda de empleo, determinados
por la autoridad competente, previa consulta con las organizaciones mas representativas
de empleadores y trabajadores, como brindar informacién, sin estar por ello destinado
vincular una oferta y una demanda especificas.”

o Se trata del Decreto Legislativo N° 728 de 12 de noﬁiembre de 199 l.,. qué se: consti-
/6, y aun lo es, en una dt? las normas mas importantes de la legislacion laboral peruana,
oporciono a los empresarios o posibles empleadores una amplia gama de posibilidades de

En el articulo 3° se establece como obligacion de los estados que ratifiquen el con:
venio, determinar mediante un sistema de licencias o dutorizaciones, las condiciones po
las que se rige el funcionamiento de las agencias de empleo privadas, salvo cuando dicha
condiciones estén determinadas de otra forma por la legislacién y la practica nacionales;
el articulo 4° se termina que deben adoptarse medidas para asegurar que los trabajadore
contratados por las agencias de empleo privadas 10 se vean privados del derecho de liberta
sindical y ¢l derecho ala negociacidn colectiva. '

niratacion, tanto de manera directa como indirecta: v

Respecto de esta Ultima, en el Titulo VI se reguié' fa actividad delas denommadas
mpresas Especiales”, las cuales fueron de dos tipos: (i) “Empresas de Servicios Tempo-

les”:'y, (ii) “Empresas de Servicios Complementarios”. "

- “Las Empresas de Servicios Temporales se podian constituir bajo los reqﬁisit’os estable-
dos enla }ey con el objeto de desplazar personal a 1a empresa usuaria para prestar cualquiera
 servicios previstos para los contratos sujetos a modalidad (contratos de trabajo a plazo
or inicio de actividad, necesidades de mercado, reconversién empresarial, ocasional
uplenicia, de emergencia, contratos de obra o servicio especifico, contrato intemlitente’
nporada, y otros innominados que por su naturaleza fueran de carécter temporal y p01i
a duracion adecuada al servicio que debe prestarse). Es decir, un empleador podia, de
rdo a las necesidades de organizacidn de su empresa contratar directamente a su l’aer-
atandose de este tipo de servicios modales, o hacerlo a través de las Empresas de
0s Temporales. Como puede apreciarse, se trataba de una norma sumamente flexible
Pero que establecfa como limite que no mas del 20% del tofal de la planilla de 1a empresa
: podia ser destacada por las Empresas de Servicios Temporales.

Puede advertirse, en la parte que mas interesa a lo que se conoce como intermediacion
de servicios, es decir la provisién de mano de obra bajo la direccién de la empresa usuaria,
el Convenio bajo comentario no limita dicha provisién para la realizacion de trabajos tem
porales, con lo cual tedricamente podrian ser destacados trabajadores para realizar labores ;
principales y permanentes de la empresa usuaria. Dependers en todo caso de la legislacion
nacional establecer las limitaciones que se consideren pertinentes a su realidad.

Antecedentes legislativos en el Pert

En el Perti ¢l primer antecedente sobre lo que hoy conocemos como intermediacién:
laboral estuvo constituido por el Decreto Ley N° 22126 de 21 de marzo de 1978 (articulo:
27°), en ¢l que sin mencionarse se reguld la posibilidad de que a través de terceros se pres-
taran servicios complementarios y temporales. Posteriormente se dictd la Ley N° 24514 de
4 de junio de 1986, también sobre estabilidad laboral (articulo 32°), en términos similares:
pero excluyendo a los servicios temporales. '

- -Adlcionalmente, se permitié que las Cooperativas de Trabajadores debidamente
__Stl_.tuldas e inscritas en los Registros Piblicos, podian prestar sus servicios a las empresas
arias destacando socios trabajadores, siempre que en conjunto con las Empresas de Ser-
: Temporales no superaran el limite antes indicado; pero, a diferencia de la Empresa de
icios Temporales, las Cooperativas de Trabajadores podian desplazar socios trabajadores
a prgstar servicios principales, temporales o permanentes de la empresa usuaria.

(34) Bronstein, Arturo. “Nuevas Normas Sobre Intermediacién en el Mercado de Trabajo™, hitp:// www.ilo.ol'g/_
public/: spanjsh/regionfmnprofmdtsanjnse/papars/notahl.htm. -

(35) Este convenio no ha sido ratificado por et Periy actualmente (9-9-2008) solo ha sido ratificado por Albania,
Argelia, Bélgica, Bulgaria, Espafia, Etiopfa, Finlandia, Georgia, Hungtia, Italia, Japdn, Lituania, Mamuecos,
Repiiblica de Moldova, Pafses Bajos, Panamd, Portugal, Repiiblica Checa, Suriname y Uruguay.

1 Esta ampliacidn de la flexibilizacién de contratar se explicéd teniendo en cuenta la
aleza de las cooperativas de trabajadores, que no es otra que una organizacién asociativa
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laboral que no implica fines de lucro sino un medio de generacion de puestos de trabajo para
las personas que voluntariamente deciden organizar una cooperativa de este tipo y propor-

cionar su fuerza de trabajo como medio de vida. No se esperaba que esta decision legislativa '

pudiera ocasionar problemas pues la naturaleza de este tipo de cooperativas no debia permitir
el abuso respecto de los socios trabajadores, quienes al integrar ]a asamblea general y elegira
su comité de administracién, contaban con mecanismos que debian garantizar una adecuada
organizacién que permitiera el cumplimiento cabal de sus fines.

Lamentablemente muchos empleadores no comprendieron los alcances de la re-
forma, y tanto ellos como las Empresas de Servicios Temporales que se crearon y muchas

de las Cooperativas de Trabajadores que surgieron de inmediato, varias de ellas creadas

exprofesamente por las empresas usuarias, y todo ello como respuesta fundamentalmente
al temor de 1a estabilidad laboral absoluta y como consecuencia de la falta de control por
el Ministerio de Trabajo, que fallé de la manera més espectacular en una de sus funciones
fundamentales como es la inspeccion, explicada tal vez por la falta de recursos, trajo como
consecuencia que se desvirtuara el objetivo de esta legislacion flexibilizadota, a tales niveles

que muchas de las Empresas de Servicios Temporales que sabian que solo podian destacar

personal para prestar servicios temporales desplazaban a trabajadores para prestar servicios
principales y permanentes, contando con la anuencia y aceptacion de las empresas usuarias
y aprovechandose ambos de las carencias de la inspeccion laboral.

El'movimiento cooperativo, fundamentalmente en lo que se refiere a las Cooperativas -

de Trabajo y Fomento del Empleo, sufrieron un duro golpe a su prestigio, porque muchas
de ellas fueron un fraude y nunca una verdadera cooperativa.

Los abusos fueron innumerables, por lo que en el argot criollo se identificé a esta
intermediacion laboral como “las services”, ocasionando un rechazo que ain no se logra
superar del todo y que, como veremos més adelante trajo como consecuencia inevitable que
el péndulo legislativo se moviera nuevamente hacia la rigidez normativa.

Hubo pues, y hay que decirlo con toda claridad, una grave irresponsabilidad empre-
sarial y también una dejadez imperdonable por parte del Ejecutivo al no dotar al Ministerio

de Trabajo de los recursos necesarios a fin de que cuente con un cuerpo inspectivo solidoy

bien capacitado que garantice el cumplimiento de las normas laborales.

Respecto de las Empresas de Servicios Complementarios, el tratamiento fue similar
a las normas anteriores, incluyendo también como tales a las que prestan servicios especia-
lizados; estableciéndose ademds que, en forma previa al inicio de 1a prestacién de servicios,
las Empresas de Servicios Complementarios, debian celebrar un contrato de servicios por
escrito con la empresa usuaria, enfatizindose las caracteristicas del servicio a brindarse y
que no deberian comprender actividades principales de la empresa usuaria.

"% Finalmente, mediante Decreto Supremo N° 044-98-TR de 17 de junio de 1998 se
- estableci6 la obligacion de las Empresas de Servicios Temporales y Cooperativas de con-
- .tar con una fianza solidaria entre empresa usuaria y empresas de intermediacién a fin de
©* garantizar los derechos laborales de los trabajadores y socios trabajadores destacados a la
‘efnpresa isuaria, contemplando ademas la cancelacion del registro de estas Empresas de
_I}l_te_rmediac_ié_n. en caso de reiterado incumplimiento de las disposiciones laborales y en el
supuesto de 1o contar con la fianza correspondiente.
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Marce legal vigente.- Ley N° 27626 (14-12-2001) y su Reglamento, De-
creto Supremo N° 003-2002-TR (26-4-2002) modificado por los Decretos
Supremos Nos. 06-2003-TR (22-5-2003), 008-2007-TR (26-4-2007)

- La Ley N° 27626 es una de las normas que acusa mayores defectos en su estruc-
-~ turacion. No solo es ambigua, confusa, en algunos casos ininteligible sino que también es
_contradictoria. En pocas palabras, tiene todos los atributos de una pésima ley desde el punto
de vista formal, sin perjuicio de que uno pueda discrepar dei fondo de lo regulado. Por ello

5 que el Ejecutivo, en este caso el Ministerio de Trabajo se tuvo que esmerar para dictar uli
reglamento (D.S. N° 003-2002-TR) que permitiera a los usuarios de la ley poderla aplicar
con fa mayor seguridad posible, dentro de los limites que impone la facultad de reglamentar
una ley, sin trasgredirla ni desnaturalizarla (Constitucion articulo 118°, numeral 8).

' Objeto de la ley

. Regular la intermediacién laboral del régimen laboral de la actividad privada y cau-
telar los derechos de los trabajadores.

Actividad principal

Constituye actividad principal de la empresa usuaria aquella que es consustancial
al giro del negocio. Son actividad principal las diferentes etapas del proceso productivo de
bienes y de prestacion de servicios: exploracién, explotacion, transformacion, produccién
org;'_mizacién, administracidon, comercializacién y en general toda actividad sin cuya ejecu:
cidn se afectaria y/o interrumpiria (se entiende de forma inmediata) el funcionamiento y
desarrollo de la empresa. R

Clases de intermediacion laboral

Intermediacién de servicios temporales . .

_ Consiste en el destaque de trabajadores a la émpresa usuaria a fin de que cumplan
labores exclusivamente de naturaleza ocasional (distintas a las actividades habituales del
ntro de trabajo), o de suplencia, bajo la direccion y supervision de 12 empresa usuaria.

- Noétese que la ley vigente ha reducido a su minima expresién la posibilidad de inter-
‘ diacion de servicios principales pero temporales, pues se ha eliminado 1a posibilidad de
intermediar servicios temporales por inicio o lanzamiento de una nueva actividad, necesidades
Imercado, reconversién empresarial, emergencia, contratos de obra o servicio especifico

_intermitente, de temporada, y temporales innominados. Esta es una clara reaccion Iegislativa’
desde nuestro punto de vista antitécnica, al abuso en que incurrieron muchos empleadores’
asi como las propias Empresas de Servicios Temporales y Cooperativas de Trabajadores. Si
: S_f?'_hubiera contado con una adecuada inspeccion por parte del Ministerio de Trabajo, tales
- &Xxcesos no habrian ocurrido. Lamentablemente en nuestro pais muchas veces se recilrre a
formula fécil de modificar normas sin atacar el fonde del asunto, como si las leyes per se
Pudieran obrar milagros, cuando no es asi.

Intermediacion de servicios complementarios

i Constituye actividad complementaria de la empresa usuaria, aquella que es de ca-
' r:_icter auxiliar, no vinculada a la actividad principal, y cuya ausencia o falta de ejecucion
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no interrumpe la actividad empresarial, tal como las actividades de vigilancia, seguridad,
reparaciones, mensajetia externa y limpieza. La actividad complementaria no es indispensable
para la continuidad y ejecucion de la actividad principal de la empresa usuaria.

Las empresas que prestan este tipo de intermediacion deben asurnir plena autonomia
técnica y ser responsables del desarrollo de sus actividades.

Intermediacion de servicios especializados

Consiste en prestar servicios complementarios de Alta especializacion, pero de
cardcter auxiliar, secundario o no vinculado a la actividad principal, que exige wn alto
nivel de conocimientos técnicos, cientificos, o particularmente calificados, tales como el
mantenimiento y saneamiento especializados, para cuyo efecto destaca su personal a una
empresa usuaria, en la que esta Gltima no determina ni supervisa sustancialmente las tareas
del trabajador destacado.

Vale la pena comentar, que en la ley vigente desde un punto de vista estrictamente
técnico no debia contemplar como empresas de intermediacién laboral a las empresas de
servicios complementarios ordinarios o especializados, toda vez que como hemos visto,
ta doctrina y la propia OIT consideran que la verdadera intermediacién laboral se limita a

proporcionar personal a la empresa usuaria encontrandose dicho personal bajo la direccidn

y supervisién directa de esta Gltima y no de su empleador, a quien solo le queda el atributo
de aplicar la facultad sancionadora. :

Si las normas que regulan los servicios complementarios establecen que en caso de
los ordinarios, que estas empresas deben asumir plena autonomia técnica y ser responsa-
bles del desarrollo de sus actividades, y en el supuesto de los servicios complementarios
especializados que Ja empresa usuaria no determina ni supervisa sustancialmente las tarcas
del trabajador destacado, estas caracteristicas difieren de la simple provisién de personal,
por lo cual técnicamente le corresponderian constituir una forma atipica de tercerizacion
de servicios; y decimos atfpica por cuanto, como veremos mas adelante la tercerizacion de
servicios tiene que ver con las actividades principales de la empresa usuaria.

Fs mas, el Reglamento de la ley entre otras definiciones contenidas en su articulo 1°
sobre intermediacién de servicios complementarios o altamente especializados, es decir, los

servicios complementarios ordinarios o especializados los conceptiia de la siguiente manera -

“Consiste en prestar servicios complementarios o especializados por una persona juridica,
que destaca a su personal a una empresa usuaria, para desarrollar labores complementarias
o altamente especializadas, en la que esta tltima no determina ni supervisa sustancialmente
las tareas del trabajador destacado™,

Juan Carlos Cortés®® refiriéndose a este tema sefiala lo siguiente “En consecuencia, la
diferencia esencial entre las Empresas de Servicios Complementarios y de Alta Especializa-
cién con respecto a las Empresas de Servicios Temporales, es que los trabajadores destacados
en las primeras no estan subordinados a las empresas usuarias, 1o que sf ocurre en el caso de
"~ las segundas. La tinica semejanza es que estamos hablando en todos los casos de trabajadores

:+ " destacados, es decir que prestan su servicio en el local de la empresa usuaria”,

: (36) . Cortés‘_Ca:celén, Juan Carlos. “Las modificaciones reglamentarias en la intermediacion laboral”, en:
: ;}‘.xctuahda& Juridica N° 163, Junio 2007, p. 241.
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M4s adelante al analizar ¢l articulo 4° del Reglamento, tal como quedé modificado
or el Decreto Supremo N° 020-2007-TR relativo a la tercerizacion de servicios, se pregunta
tonces, (qué distingue a estas empresas de tercerizacion de las empresas de servicios
mpléementarios o de alta especializacién?”, para concluir que “. .. constatamos la existencia
e n primer gran error, denominar y regular conjuntamente, como si fueran lo mismo, a

dos figuras totalmente distintas™.

“Empresas que pueden prestar servicios de intermediacion

" Laley establece que pueden hacerlo las personas juridicas, de acuerdo a 1a Ley Gene-
al de Sociedades y también las Cooperativas de Trabajo Temporal y de Trabajo y Fomento
el Empleo, en este ultimo caso para intermediar servicios de caricter complementario o
especializado.

. En consecuencia, las personas naturales y las personas juridicas reguladas por el
‘odigo civil (asociaciones, fundaciones y comités), y las empresas individuales de respon-
sabilidad limitada (EIRL), no pueden prestar este tipo de servicios.

'Supuestos de intermediacién prohibidos

" Los articulos 3°, 4°, 6° y 8° de la Ley, asi como su Tercera Disposicion Comple-
ientaria y Final, y el articulo 14° del Reglamento, y el articulo 34.1 del Reglamento de la
ey General de Inspeccién del Trabajo, enumeran los supuestos de intermediacion laboral
rohibidos, y son los siguientes: (i) Destaque de personal para prestacion de servicios
:p'err_rianentes de la actividad principal de la empresa usuaria. Resulta obvio que si solo se
permite intermediar Iabores principales pero temporales (suplencia y ocasional) o servicios
‘complementarios, desplazar personal para que preste servicios principales y permanentes
mplica una modalidad de intermediacién laboral prohibida; (ii) Destaque de personal para
ubrir al que esté ejerciendo su derecho de huelga. La huelga es un derecho constitucio-
‘nalimente reconocido a favor de los trabajadores como un medio de ejercer presion contra
1is empleadores a fin de lograr determinadas reivindicaciones. Desde este punto de vista si
frénte a una huelga el empleador recurre a una empresa de intermediacion laboral para que le
estaque personal a fin de que supla a los que se encuentran gjecutando la medida de fuerza,
ntonces el objeto de la huelga se desvirtuaria. Y ello es lo que justifica que se considere
§i4 sitzacion como un caso de intermediacién laboral prohibida. Sin embargo debe tenerse
“eh‘cuenta que la fuelga a que se refiere este supuesto es aquella que se realiza conforme a
ey porque las paralizaciones que son declaradas improcedentes en su aviso ¢ ilegales en
ejecucion por la Autoridad de Trabajo, no son propiamente huelgas, sino paralizaciones
ilegales, por lo cual frente a esta situacién somos de la opinidn que la empresa afectada por
una paralizacién ilegal esté habilitada a recurrir a empresas de intemediacion laboral para
- que le desplacen personal que supla a los trabajadores que ilegitimamente ha incurrido en
una paralizacién de labores; (ifi) Destaque de personal para cubrir personal en otra empresa
dé servicios o cooperativa. Lo que se prohibe en este supuesto es que una empresa de inter-
‘mediacidn laboral, para cumplir con un determinado contrato con la empresa usuaria, a su
VEZ contrate con Otra empresa de intermediacion laboral para que le destaque personal que
‘2 S vez va a desplazar a la empresa usuaria para el fin antes indicado. Esto esta prohibido.
:Las empresas de intermediacion laboral deben contar con su propio personal contratado de
“acuerdo a las disposiciones laborales vigentes, es decir, a plazo indeterminado o a plazo fijo

los casos permitidos por la ley; (iv) Destaque de personal que tenga por objeto vulnerar
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Fianza y responsabilidad selidaria

Los articulos 24° y 25° de la Ley asi como los articulos 17° y siguientes del Regla-
ento regulan la fianza que deben otorgar las entidades asi como 1a responsabilidad solidaria
entre estas y las usuarias para garantizar los derechos de los trabajadores destacados.

o limitar el ejercicio de derechos colectivos tanto de los trabajadores de la empresa usuaria
como de los pertenecientes a la empresa intermediadora. Esta es una causal nada objetiva; -
por ello es que el Reglamento ha establecido que la nulidad de la intermediacion solo pro- -
cedera cuando se demuestre en juicio que la intermediacién ha tenido como objeto o efecto
directo la vulneracion de los referidos derechos; (v) En caso de intermediacion de servicios
temporales, exceder del porcentaje limitativo del 20% del total de trabajadores de la empresa
usuaria. Esta exigencia es inocua pues dicho porcentaje se justificaba con la aplicacién del
Decreto Legislativo N° 728 en que como se ha visto se permitia la intermediacion laboral
en todos los supuestos de contratos temporales o de temporada, o intermitentes. Habiendo
reducido la norma vigente los casos de intermediacion laboral por servicios temporales solo :
a dos supuestos: uno practicamente inexistente que es el servicio ocasional y otro relativa-
mente utilizado que es la suplencia, el porcentaje de 20% resulta absolutamente exagerado;
(vi) La intermediacion para servicios temporales distintos de los que pueden cubrirse por
contratos de naturaleza ocasional o de suplencia; (vii) La reiterancia del incumplimiento de -
la obligacion de las empresas usuarias de solicitar la constancia de inscripcién vigente de
la entidad y retener copia de la misma durante a duracién del contrato y de contratar a una
entidad sin registro vigente, entendiéndose por reiterancia cuando persiste el incumplimiento
y se constata en la visita de reinspeccién, o que en un procedimiento de inspeccién anterior, .
que la empresa usuaria incurtia en tal incumplimiento; y, (viii) La contratacidén por parte de -
la empresa principal (usuaria) de servicios prestados por empresas contratistas o subcon-
tratistas que desplacen personal para cumplir con su contrato de tercerizacién de servicios,
cuando se verifique en la inspeccidn entre otras caracteristicas, que estas empresas carecen de

autonomia empresarial, no asumen las tareas contratadas por su cuenta y riesgo, no cuenten .
con sus propios recursos financieros, técnicos o materiales, se trate de una simple provisién
de mano de obra, y cuando sus irabajadores no estén bajo su exclusiva subordinacion; es -
decir que no se trata de una verdadera tercerizacion de servicios.

En primer Iugz}r se sefiala que las entidades, al suscribir contratos de intermediacién
ab_oral, debeq garantizar mediante fianza el cumplimiento de obligaciones laborales v de
'eguridad social {previsionales) del personal destacado.

Enlo que respecta a la responsabilidad solidaria con la empresa usuaria, se establece
que esta alcanza a los derechos laborales, de origen legal o colectivo, no cubiertos por la

Registro Nacional de Entidades de Intermediacién Laboral

La Ley, en sus articulos 13° al 17° y el Reglamento en sus articulos 7° al 12° regulan
;] Registro Nacional de Entidades de Intermediacién Laboral ante la Autondad Adminis-
tiva de Trabajo.

Tercerlzacuin de servicios (Outsourcmg)

Pasemos ahora a analizar este tipo de vinculacién empresanal dastmta a Ia interme-
dlamon laboral.

" Definicién y alcances

Jorge Tovar Velarde®?, refiriéndose al significado del término “outsourcing” sefiala
o siguiente; “Hste concepto, el outscurcing, designado con un vocablo del idioma inglés,
onoce también, en castellano, como “fercerizacion de procesos *. La palabra inglesa
_alude a la utilizacion por una empresa de determinados servicios o apoyos de una fuente
ema (out = furera; source = fuente, origen, principio). El uso més extendido e intenso de
a tercerizacion , en ¢l &mbito de la gestion empresarial, es un fenémeno que se explica por
avance de la tecnolog1a v la especializacion. Cada vez con mayor conviccion, cunde el
onvencimiento de que a una empresa le conviene confiar ciertas partes de su labor a terce-
0s, para lograr las ventajas de una menor inversion propia en capital, un trabajo eficiente
i da_do por empresas especializadas en la tarea, y un menor coste.

Infraccién de los supuestos de intermediacion laboral y consecuencias

El articulo 5° de 1a Ley, su Tercera Disposicién Complementaria, asi como el articulo
14° del Reglamento, v articulo 34.1 del Reglamento de la Ley General de Inspeccion del
Trabajo, sefialan el procedimiento para la comprobacion de las infracciones de los supues-
tos de intermediacién laboral v sus consecuencias, estableciendo que la infraccién debe ser .
debidamente comprobada por la Autoridad Administrativa de Trabajo y que de acreditarse
Ia infraccién, se entiende que existe relacién laboral directa entre ¢l trabajador destacado
con la empresa usuaria desde el inicio de la prestacidn de sus servicios. Sobre este Gltimo .
tema debe sefialarse que la Autoridad Administrativa de Trabajo no cuenta con facultades
coercitivas para obligar a la empresa usuaria a incorporar en sus planillas a los trabajadores -
de las empresas de intermediacion en caso se hubiera incurrido en un supuesto de interme-
diacién prohibida. Lo maximo que puede hacer es requerir para el cumplimiento y frente-.
al desacato imponerle una multa. Corresponder a los interesados con base a lo actuado en:!

- el procedimiento de inspeccion recurrir al juez para que este si correspondiera obligue a la
e _empresa usuaria a incorporar a dichos trabajadores en su planilla.

- Carlos Cornejo Vargas®® considera que “pareciera que la tercerizacion de servicios y
loutsourcmg son sindnimos, 1o que no es exacto. En efecto, si revisamos los antecedentes
odre_rnos advertir que el término cutsourcing fue originalmente utilizado para hacer referen-
12 a la contratacién de empresas especializadas en la prestacion de servicios de informatica
ue; con el correr del tiempo, la préctica empresarial de ir cediendo a terceras empresas
gjecucion de actividades periféricas para concentrarse en las nucleares y distintivas, fue
pliando el alcance del citado término y creando la necesidad de acufiar uno nuevo que
ernutlera hacer referencia a las nuevas formas de organizacién empresarial. Dicho término

Fmahnente Ia infraccion por incurrir en una forma de intermediacién laboral prohi-.
o blda se t_:ons1dera como muy grave para la empresa usuaria y la empresa de intermediacion :

St
lab oral o 37) Tovar Velarde, Jorge. “El Contrate de Outsowrcing o Tercerizacian™. Articufo publicado en ef Diario Oficial

" El Peruano el 4 de junio de 2004,
Comqo Vargas, Carlos; “Del Outsourcing a la Descentralizacion Productiva y a la Tercerizacién de Ser-
: v1c1os Algunas Consideraciones Tedricas™ en la revista Advocatus N° 14, 2006-1, pp. 209, 210, y 211
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es la descentralizacion productiva™. Indica el mismo autor que “quienes se han ocupado de
estudiar el tema refieren que el término outsourcing proviene de la experiencia empresaria)
americana, que ecmpieza a utilizarlo a principios de los afios 90 para identificar nuevas formag’
de organizacién empresarial sobre la base de la presencia de nuevas tecnologias™. -

& Sociedades, los contratos de obra, los procesos de tercerizacion externa (outsourcing), los
Giitratos que tiene por objeto que un tercero se haga cargo de una parte integral del proceso
sroductivo” (articulo 3°), (entre paréntesis agregado); constituyendo una modalidad de la
srcerizacion de servicios la subcontratacion cuando establece que *las empresas que presten
srvicios de tercerizacion podran subcontratar siempre y cuando la subcontratista cumpla con

Agrega el autor “Asi pues, resulta que, originalmente, el oufsourcing consistiaen ... > G ! ]
requisitos establecidos en la presente ley”. (Primera Disposicion Complementaria).

ceder a un tercero todos o partes de los servicios informaticos propios, para que ese tercero -
se los preste a través de un contrato de servicios.... En este sentido pedemos afirmar que e}
término outsourcing se refiere a la externalizacion de los servicios de informatica y de tec-
nologia de la informacién y que la descentralizacidn productiva refiere a la externalizacién
de algunas actividades que no sean distintivas... Sin embargo, la transicién anterior no fue la
\inica, En efecto, ha existido otra que no ha llegado a desplazar al término descentralizacion

productiva, pero que si ha Hegado a cobrar una notoriedad que no pasa desapercibida. Nos*
referimos al término fercerizacion de servicios. Probablemente a partir de las diferentes
definiciones ... se haya tomado lo que para algunos puede ser la principal caracteristica
de la descentralizacion productiva: la contratacién de un tercero, a quien se le carga la -
ejecucién de un servicio determinado. De ahi viene el término fercerizacion de servicios ..,
Podemos afirmar sin temor a equivocarnos que los términos descentralizacion productivay.
tercerizacion de servicios son sindnimos. No sucede lo mismo con el término outsourcing,
toda vez que reiteramos este iltimo esta referido solamente a la externalizacion de servicios
informaticos y la tecnologia de la informacion”.

. Es mas, el Reglamento de la Ley de los Servicios de Tercerizacion, conceptia la
ercerizacion como “... una forma de organizacién empresarial por la que una empresa
rincipal encarga o delega el desarrollo de una o més partes de su actividad principal a una
tnds empresas tercerizadoras que le proveen de obra o servicios vinculados o integrados

3

A/ la'misma .

Indebidas limitaciones a la tercerizacién de servicios

" De la revisién efectuada de la doctrina, fundamentalmente nacional, hemos podido
dvertir con preocupacion, que se pretende limitar al cutsourcing o tercerizacion de servicios
qlas actividades principales pero periféricas o auxiliares de la empresa principal o usuaria,
icAndose de manera genérica que las actividades nucleares quedan reservadas para ser
utadas directamente por la empresa principal o usuaria. En otros términos esta doctrina
estaria sosteniendo que las actividades esenciales no podrian ser tercerizadas.

" En esta linea de pensamiento, ademds de Carlos Cornejo a quien ya hemos citado,
n’ Schneider “9 sefiala que “... el outsourcing se convierte en un medio para que las
[presas se concentren en sus verdaderas areas de trabajo y puedan acceder, de una manera
operativamente eficaz a otras especialidades, desconocidas para ellas, a través de personal
sxterno experto en dichos temas. .. fendmeno que, a grandes rasgos consiste en la externa-
‘acion ... de todas las areas de la compafiia que no se consideran claves para el negocio
no forman parte de su core business”.

Anivel de 1a OIT no existe alin un pronunciamiento definitivo sobre el tema, es decir,
no se ha aprobado convenio alguno.

El intento de hacerlo en la 86* Reunidn de la Conferencia Internacional de Trabajd '
celebrada en Ginebra en Junio de 1998 no prosperd por falta de consenso.

Alfredo Villavicencio®, refiriéndose a este nuevo tipo de vinculacion empresarial -
manifiesta que “‘sin embargo, el fin de siglo nos ha deparado un florecimiento de estas formas’
tradicionales (intermediacién laboral) y el surgimiento de nuevas maneras de prestar servicios
en similares situaciones que estan operando una redefinicién del paradigma productivo y del
trabajador, con un impacto importante en la esfera del Derecho del Trabajo. A este fenémeno -
se le denomina de muy diversas maneras, siendo las més comunes las de subcontratacion,
tercerizacion, externalizacion, exteriorizacién del empleo, descentralizacién o desconcen
tracién productiva o funcional.... (entre paréntesis agregado) inclinandose por el término
subcontratacién “... porque engloba con mayor facilidad las principales modalidades exis-
tentes ... y porque ademés es el término que viene utilizando la OIT”. :

- De ahi Carlos Cornejo®) llega a la conclusién “... que la descentralizacién pro-
#ictiva es una forma de organizacién managerial que autoriza encargar a terceras empre-
s Ia ejecucion de labores accesorias y auxiliares que permiten a la compafiia contratante
ncentrarse en la ejecucion de sus actividades distintivas o principales, aquellas en cuya
sjecucion tiene una ventaja comparativa respecto de sus competidores™; para mis adelante
sarrollar lo que se debe entender por actividades distintivas,

- Otros autores también se pronuncian en el mismo sentido, como por ejemplo César A.
rnandez Fernandez y Jorge Cordova Santolalla®?, cuando citando a Pinkas Flynd, sefialan

“... el outsourcing es ademés: una herramienta de gestion a través de la cual una empresa
a’et{a_rminada puede optar por concentrarse unicamente en su core business y no tomar parte
1 procesos imporiantes, pero no inherentes a sus actividades distintivas, para los cuales
tratard un proveedor de servicios especializados y eficiente, que a la larga se convertird

Lo cierto es que, respetando las disquisiciones anteriores, en nuestro medio se reconoce
al outsourcing puro o verdadero outsourcing como la tercerizacion de servicios que realiza
una empresa (usuaria o principal) que contrata a otra que presta el servicio de tercerizacion
sin desplazamiento de trabajadores a la empresa contratante (principal o usuaria) de dichos
+. servicios, siendo que, ademds, la reciente Ley N° 29245 de 23 de junio de 2008, establece
. los casos que constituyen tercerizacion de servicios, en los siguientes términos: “Constituyen
- “tercerizacion de servicios, enfre otros, los contratos de gerencia, conforme a le Ley General®

" Schneider, Ben. “Outsourcing, ia Herramienta de Gestion que Revoiuciona el Munde de los Negocios”.
Editorial Norma S.A., Bogotd, Colombia, Abril de 2004, p. 34.

:: Comejo Vargas, Carlos, Op cit. p. 212,

| Ferndndez Ferndndez, Cesar A., Cérdova Santolalla, Jorge. “El Outsourcing, Herramienta Eficiente en la
- Gestién Empresarial Moderna”, Revista Juridica del Perd, 2005, Afio LV N° 60, p. 243.

f.‘i_f.ﬂiayicencio Rios, Alfredo. “La Intermediacién Laboral Pertana: Alcances (no todos apropiados) y Ré-

- (39)
FUSERRAINE 411711 J_u'ridico.”, en Tus Bt Veritas, Afio XIV, N° 29, p. 143,
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en un valioso socio de negocios. ...
concentrarse para hacer aquello para lo cual son eficientes y competitivas”,

" Fsta doctrina, desde nuestro punto de vista, en 1a forma que ha sido enunc;ada
puede resultar limitante. En todo caso responde al proceso de desarrollo de la tercenzacmn
de servicios pero no a la realidad y a la caracteristica misma de este fendmeno que, comg

se ha visto es relativamente nuevo; y menos aiin a 1o establecido por la legislacién peruana

sobre la materia.

La pregunta que nos formulamos es: jcudl es esa actividad nuclear reservada ala -

empresa usuaria o principal?. Creemos que todo lo que se diga son simples enunciados o

especulaciones, pues la decision sobre o nuclear o no nuclear corresponde z 1a subjetividad -
del empresario, por ello la ley no la ha determinado, y que, en general, no debe ni puede -

hacerlo, pues resultarfa absolutamente arbitrario e iria contra la naturaleza de la libertad de

las decisiones empresariales, salvo excepciones que mas adelante mencionaremos a modo -

de ejemplo.

Alfredo Villavicencio™? reconoce este problema cuando sefiala que “el paso del
paradigma productivo fordista al toyotista, con las ya mencionadas transformaciones en
la organizacién del trabajo y de la produccidn, que estin conduciendo a una mayor espe-
cializacion productiva, con su correlato de externalizacidn de las actividades secundariag
o periféricas, lo que a su vez permite una mayor reduccion de costos, y una minimizacién
de la mano de obra utilizada directamente. Este fendmeno estd levando a que se amplie e]
radio de accion de las actividades tercerizadas, con las consiguientes dificultades a la hora
de precisar 5i se trata de actividades secundarias o principales y con muchos problemas a
la hora de precisar €l grado de responsabilidad frente a los trabajadores de dichas empresas
economicamente vinculadas®.

Sin embargo, lo que resulta preocupante es que dicha doctrina ha tenido impacto en
algunos pronunciamientos emitidos por el Poder Judicial; asi por ejemplo, la sentencia de
primera instancia de 22 de febrero de 2006 dictada por el 19° Juzgado Laboral de Lima,
Expediente N° 183419-2003-00356, en los seguidos por don José Antonio Quispe Pineda
contra las empresas Sedapal y Coneyssa S.A., sobre regularizacion de contrato de trabajo, a
fin de establecer que la verdadera relacién laboral entre el demandante debe ser con Sedapal
y no con Concyssa, el juez, basindose en la opinién doctrinal de Jorge W, Peyrano™ segin
ia cual “... La empresa que acomete un proceso de outsourcing deja de gestionar interna-
mente la operativa de una serie de funciones o procesos que no estin relacionados con sus
competencias nucleares para adquirirlas a un proveedor externo”, lo lleva “. .. a la conclusién
de que se puede tercerizar cualquier actividad o proceso por més importante que este sea,
pero que no se considere critico para la elaboracion de un producto o la prestacion de un
servicio, para lo cual hay que determinar las actividades distintivas de la empresa a efectos
de resguardar y mantener el liderazgo de esta empresa y para evitar el fraude a las normas
y derechos laborales”. (Duodécimo Fundamento).

- (43) Villavicencio Rios, Alfredo. Op. cit. p. 144
-+ (44) Peyrano, Jorge W. “La Privatizacién, Transferencia o Tercerizacién de Funciones Judiciales”, Revista
- Uruguaya Derecho Procesal N° 3, Afio 2000, Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal, Uruguay.
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-. Luego el juez laboral analiza lo que a su criterio son las actividades nucleares de
4 empresa Sedapal: servicios de agua, desagiie v alcantarillado en las ciudades de Lima
¢allao, asi como el desarrollo, control, operacién y mantenimiento de dicho servicio,
egando a 12 conclusion de que Coneyssa, en virtud de contrato de tercerizacion, desarrolla
sag actividades nucleares por lo cual, en aplicacién del principio de primacia de la realidad
ansidera que no es posible ese tipo de tercerizacién v que en consecuencia el verdadero
mpleador del demandante es Sedapal.

Apelada la sentencia, 1a Tercera Sala Laboral, mediante resolucion de 23 de noviembre
'd¢:2006, 1a confirmé sustentindose en la opinién de Ben Schneider antes glosada, mencio-
‘nandose ademads que “revisada la sentencia se observa que en la misma se han determinado
de manera clara y precisa las labores efectuadas por el actor asi como la actividad principal,
siclear o distintiva de la empresa, la que como en reiteradas ejecutorias se ha determinado
que'no pueden ser tercerizadas ...”, habiéndose producido un voto en discordia pronuncian-
‘dose por la revocatoria de la demanda la que debia declararse infundada, basédndose en que
Ja Corte Suprema de Justicia de la Republica, mediante sentencia de 26 de mayo de 2005,
publicada en el Diario Oficial El Peruano el 21 de noviembre de 2005, determiné la cons-
titucionalidad del sistema de tercerizacion laboral contenidas en el articulo 4° del Decreto
‘Supremo N° 003-2002-TR.

Nos preguntamos ;como es posible gue con base a la “doctrina”, el juez v la Sala
Eaboral hayan podido declarar fundada la demanda?. JAcaso existe algun dispositivo legal
que establezca cudles son las actividades nucleares o fundamentales de la empresa usuaria?.
No existe tal norma.

_ Siguiendo la 1ogica del Juzgado y Sala Laboral, nos volvemos a preguntar (,Cual seria
la actividad principal o nuclear por ejemplo en la minerfa?; ;no seria acaso la exploracion,
‘I& explotacion y el beneficio?, siendo que precisamente estas tres actividades “nucleares”
son materia de tercerizacion a través de los denominados “contratistas mineros”, conforme
a 10 previsto por la Ley General de Mineria? (TUO LGM art. 37, numeral 11)

Qué es finalmente la actividad nuclear en una empresa’? Ex1sten empresas en el
mundo que tercerizan todos los procesos productwos reservando para si la administracion
de esa tercerizacion practicamente total. e

Por ello, con todo el respeto que nos merece la Judmatura debemos afirmar que ni
la Autoridad Administrativa de Trabajo ni los jueces tienen la potestad de establecer qué
 es 1o nuclear o no nuclear en la actividad empresarial. Esa decisién, como norma general,
. corresponde exclusivamente al empresario, quien confortne a la Constitucion (arts. 58°, 59°
¥ 60°) y a Ia Ley Marco para el crecimiento de la inversion privada (Decreto Legislativo N°
757) solo le compete a €l el derecho de organizar y desarrollar sus actividades “en la forma
. que juzgue conveniente” (articulo 9°), sin otras restricciones que las de no ser lesivas a la
" moral, a la salud ni a la seguridad publicas.

Conversando sobre este tema con Alfonso de los Heros Pérez Albela (12-9-2008),
considerd que finalmente el core business no es otra cosa que el “manejo de la idea del
negocio” que solo la conoce y determina el duefio del mismo y por ende no puede ser esta-
blecida ni por la Autoridad Administrativa ni por fa Autoridad Jurisdiccional, porque ninguna
disposicion legal le ha otorgado tal facultad, habida cuenta que iria conira la esencia de la
organizacion de la empresa.
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En el caso que nos ocupa, y salvo que Sedapal tenga alguna limitacion legal que
desconocemos v que en todo caso no ha sido mencionada en la sentencia comentada, si
decidiera tercerizar absolutamente todas las actividades y encargar a terceras empresag
todas las funciones de agua, desagiie, alcantarillado, reteniendo para si la administraciéy, -
de las relaciones con las empresa tercerizadoras para asegurar el cumplimiento eficiente de
sus objetivos empresariales, ;qué lo impedirfa, si tal decisién resultara en beneficio de log

usuarios?. ;Acaso no estaria cumpliendo en tal sentido a cabalidad con sus finciones?.

Situacién distinia es si la ley, basada en la Constitucidn, establece restricciones
como por ejemplo en la actividad bancaria, segiin la cual no se pueden tercerizar aquellas -
actividades que han sido materia del otorgamiento de la licencia de funcionamiento por Ia -
Superintendencia de Banca y Seguros (Art. 87°); o, en las actividades reguladas (Art, 58°);
o en el caso del Poder Judicial (Arts. 138° v 139° 1), que no podria tercerizar la actividad -

jurisdiccional por cuanto su Ley Orgénica se lo impide, sin embargo otras actividades prin-
cipales no restringidas por la ley si podrian tercerizarse.”

En consecuencia, salvo que la ley basada en norma constitucional establezea de

manera expresa limitaciones a la tercerizacion por la naturaleza de las actividades que se -

desarrollan, la decisién de tercerizar total o parcialmente las actividades productivas o de
servicios depende del duefio del negocio, quien obviamente retendra aquella actividad que
considere importante a sus intereses, toda vez que si no reservara alguna es porque dejé de
ser duefio del negocio; pero la actividad que retiene para si responde tinica y exclusivamente
a su decision subjetiva y no puede ser impuesta ni determinada, dentro del marco constitu-
cional y legal vigentes ni por la ley ni por la Autoridad Administrativa de Trabajo y tampoco
por decisidn jurisdiccional.

Por lo expuesto, resulta preocupante este tipo de pronunciamientos jurisdiccionales
basados en una doctrina en plena evolucién y que responde en todo caso a un periodo de
esa evolucion.

Hemos podido averiguar a través de la pagina web de la Sala de Derecho Consti-
tucional y Social Transitoria de la Corte Suprema de la Repiblica que lo resuelto por la
Sala Laboral ha sido motivo de recurso de casacion (Expediente N° 000261-2007) y que la
vista de la causa se predujo el 22 de mayo de 2008, sin que hasta ia fecha de elaboracién de
esta Ponencia se haya resuelto. Confiemos en que la Corte Suprema de la Republica sabra
enmendar lo decidido en las instancias inferiores y sentar un criterio definitivo sobre esta
materia que dara seguridad juridica a estas actividades empresariales.

Sin embargo, en casos de demandas similares dirigidas contra Sedapal y Concyssa
S.A., los resultados no han sido iguales. Asi, en la demanda incoada por Richard Norberto
Neyra contra las mismas empresas v ante el mismo Juzgado, pero suponemos distinto juez,

(45) LaLeyN° 27444 Del Procedimiento Administrativo General regula en su articulo 71° el “Encargo de Ges-
tidn”, segln ¢l cual en el numeral 71.1 establece que “La realizacién de actividades con caricter material,
cnico o de servicios de competencia de un drgano puede ser encargada a otros drganos o entidades por
razones de eficacia o cuando la encargada posea los medios idoneos para su desempefio por si misma”, En
el numeral 71.4 se sefiala que “Mediante norma con rango de ley, puede facultarse a las entidades a realizar

. encirgos de gestidn a personas juridicas no estatales, cuando razones de indole técnico y presupuestado
::. 1o haga aconsejable bajo los mismos términos previstos en este articulo. Dicho encargo deberd realizarse
* con sujecion al Derecho Administrativo,”
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pédiente N° 183419-2003-00355, por sentencia de 7 de julio de 2004 se declaré infulnc.iada
demanda por cuanto no fue posible al juez distinguir con claridad cual era la'actn._'idad

cipal de Sedapal y porque Concyssa gjercio como empleadpr la facultad de direccion y
fscalizacion de su personal, entré ellos el demandante, cumpliendo ademas con todas sus
obligaciones. (Fundamento Décimo quinto).

"En otra demanda, esta vez iniciada por Leonel Rogger Gonzéles Llacsa conira las
m{srﬁas empresas y por la misma pretension, Expediente N° 2004—0025-9—1 8 12-IM—LA—013
seguido ante el Juzgado Mixto del Moédulo Basico de Justicia de El Agustino, el Juez declard
infundada la demanda, sosteniendo que “... la Jegislacion nacional ha recogido el tema de
14 tercerizacién de servicios ... no estableciendo limitaciones como si lo ha efectuado en el
saso de la intermediacion laboral. ...”” (Fundamento Séptimoy); sostepjendo mas adelan!:e “Que
fes'p_'ecto, al tipo de servicio que la empresa Concyssa se obliga a brindar, se puede facilmente
dedvicir que se trata de un servicio integral, el cual incluye la provisién de personal para
desarrollar 1a obra. ... Con esto queda evidenciado que no se trata de una simple provisién
o destague de personal, sino que en realidad y entendiendo el contrato de conformidad con
i articulo 169° del Codigo Civil, se trata de una verdadera tercerizacién de servicios...”
fumdamento Décimo segundo). Apelada la sentencia por el demandante; la Sala Laboral
' iriediante Resolucion de 28 de septiembre de 2006, confirmé la de primera instancia, pero con
tres votos en discordia, pronunciandose por la nutidad de Ia sentencia a fin de que se efectie
una mayor investigacion. Interpuesto el recurso de casacion, este fue declarado _improcedeme
por la Sala de Derecho Constitucional y Social Transitoria dé la Corte Suprema de Justicia,
ediante resolucién de 18 de marzo de 2008 (Casacién N° 3777-2006). . " ¢

Puede entonces observarse que si bien no existe criterio unanime, encontranio‘s a ni\('el
de las Salas Laborales criterios discrepantes que, pot razones de seguridad juridica pard el
desarrollo de estas actividades debe uniformarse por la Sala de Derecho Constitucional y-
Social Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Repiblica. P

R En abono de todo lo mencionado debe tenerse presente, ademés, que ni el articalo 4°
- del Decreto Supremo N° 003-2002-TR, Reglamento de la Ley de Intermediacion Laboral N°
27626, tal como quedé modificado por el Decreto Supremo N° 020-2007-TR que se refirid
3 la tercerizacién de servicios, ni la nueva Ley N° 29245 que la regula especificamente, ni
- su Reglamento aprobado por Decreto Supremo N° 006-2008-TR, al que nos hemos referido
anteriormente, contemplan restriccién alguna. Por el contrario, en ambas se refieren como
" clases de tercerizacion a los contratos de obra, entre otros, y en lo que respecta a lanueva ley,
" de manera muy clara se entiende que los supuestos de tercerizacion mencionados en dicha
ley son solamente enunciativos mas no taxativos. Ademas, en ninguna de las dos normas se
estableci6, como no podia hacerse, cudles eras las actividades nucleares que no podian ser
materia de tercerizacion de servicios.

Marco normativo anterior: articulo 4° del Decreto Supremo N° 003-
2002-TR, Decreto Supremo N° 020-2007-TR.

Este Decreto Supremo no es otro que €l Reglamento de fa Ley N° 27626 sobre
intermediacién laboral al que nos hemos referido anteriormente. Sucede que, como se'ha
expuesto, la Ley N° 27626 sobre Intermediacién Laboral era tan confusq, al haber_ m.c’Iuldo
en ella figuras que técnicamente no tienen gque ver estrictamente con la intermediacion la-
boral como son los servicios complementarios, més afin los altamente especializados, que,

2.3.
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a efectos de precisar los alcances de la citada ley y otras figuras que no tenian que ver con 1y -

intermediacion, se tuvo que, pedagdgicamente, en el articulo 4° del Reglamento referirse a 1a

Tercerizacion de Servicios, con el objeto de precisar que determinadas figuras contractuales .

existente en nuestro ordenamiento juridico, no constitufan intermediacion laboral. Asi, ge
mencionaron los siguientes supuestos: (i} Los contratos de gerencia, conforme al articulo
193¢ de la Ley General de Sociedades, segun el cual “Cuando se designe como gerente g
una persona juridica, esta debe nombrar a una persona natural que la represente al efecto, 1a

que estara sujeta a las responsabilidades sefialadas en este Capitulo, sin perjuicio de la que-
correspondan a los directores y gerentes de la entidad gerente y a esta”; (ii) Los contratos de

obra regulados por el Cédigo Civil; (i) Los procesos de tercerizacién externa (outsourcing)

igualmente regulados por el Codigo Civil o Cédigo de Comercio; (iv) Los contratos que:

tienen por objeto que un tercero se haga cargo de una parte integral del proceso productivg
de una empresa, regulado por el Cédigo Civil o por la Ley General de Mineria tratindose de
concesiones mineras y de sus actividades de exploracion, explotacién y beneficio; y, (v)Los

servicios prestados por empresas contratistas o sub contratistas, conforme al Cédigo Civil,

La norma reglamentaria afiadio que las empresas que prestaban estos servicios de

tercerizacion debian reunir los siguientes requisitos: (i) Asuncién de las tareas contratadag
por su cuenta y riesgo; (ii) Contar con sus propios recursos financieros, técnicos o materiales;

¥, (iif) Que los trabajadores se encuentren bajo su exclusiva subordinacién.

Asimismo, el iltimo parrafo del citado articulo 4° establecié como elementos coadyu-

vantes, es decir que contribuyen, asisten o ayudan a la consecucién de algo®®), en este caso
a la identificacion de las actividades de tercerizacion: (i) La pluralidad de clientes; (i) El-
equipamiento propio; y, {iii) La forma de retribucidn de la obra o servicio que no debia -
consistir s0lo en el reembolso de remuneraciones, porque ello evidenciarfa que se trataba -

de una simple provisidn de personal.

Algunos congresistas y organizaciones sindicales consideraron, errdneamente, que
el contenido del articulo 4° implicaba una forma de desnaturalizacion de lo que perseguia
la ley que restringia la intermediacion laboral. Es asi como, el Sindicato Unitario de Tra-
bajadores Operarios de Estaciones de Control de Agua Potable y Alcantarillado interpuso
una accién popular contra el Ministerio de Trabajo y Promocién Social, a efecto de que se

declare [a ilegalidad y la consecuente inaplicabilidad del referido articulo 4°, Expediente N®

030-2003-AP, “... al crear una nueva figura juridica denominada tercerizacién de servicios,
distinta la establecida por ley”. :

Lo curioso del asunto es que la Sala Labora! declard fundada la accion popular al -
establecer que la norma reglamentaria se habia excedido al contemplar una figura distintaa’
la intermediacién laboral que era lo regulado por Ia Ley N° 27626, pronunciindose por fa

inaplicacién del articulo 4° del Reglamento.

Felizmente, la Sala de Derecho Constitucional y Social de la Corte Suprema de Justicia

de la Republica revoco la resolucion de primera instancia, declarando infundada la demanda,
sefialando que “es de concluir que ¢l articulo 4° del Decreto Supremo N° 003-2002-TR no

regula una institucion ajena a la Ley N° 27626 sino que por el contrario el espiritu y sentido -

. (46) Diccionario de la Lengua Fspaiiols, Vigésima Segunda Edicién, Tomo 3,p. 387,
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&e: Ia norma reglamentaria cuestionada, al precisar supuesto de tercerizacién de la mano de
obra, ha sido €l de establecer criterios de identificacién y diferenciacion entre esta y la inter-
mediacion laboral, no pretendiendo de ninguna manera regular aquella, no evidencidndose
mor tanto la alegada contravencion a la jerarquia de la ley™.

- Con fecha 20 de septiembre de 2007, se publicé el Decreto Supremo N° 020-2007-
TR, que modifico el articulo 4° del Decreto Supremo N° 003-2002-TR.

" Elreferido dispositivo incluyé expresamente la prohibicién de que la utilizacién de
as modalidades de tercerizacion antes citadas, cuando las mismas incluyan el desplaza-
iento de personal a las unidades productivas o ambitos de la empresa contratante, afecten
. derechos laborales o de seguridad social de los trabajadores. Asimismo dispuso que en
os contratos de tercerizacion debian constar por escrito, especificandose: (i) la actividad
'jnijresarial a gjecutar; v, (ii) las unidades productivas o d4mbitos de la empresa contratante
1l que se prestara el servicio (Articulo 4-A).

. De otro lado, reiterando lo dispuesto en la Tercera Disposicién Transitoria, Comple-
entaria y Final de la Ley N° 27626 (Ley de Intermediacion Laboral), se sefiald que, si algiin
-ontrato de servicios de tercerizacion incumplia con lo sefialado anteriormente, o implicaba
simple provision de personal, se consideraria la existencia de relacion laboral directa
ntre los trabajadores desplazados y la empresa contratante del servicio (Articulo 4-B).

~ Finalmente, se contemplaban una serie de disposiciones para reafitmar la proteccion de
os derechos laborales de aquellos trabajadores desplazados en una tercerizacion de servicios
Articulo 4-C). Tales disposiciones fueron las siguientés: (i) se reafirmo que 10s trabajadores
esplazados en una tercerizacion, contratados a plazo fijo (contratos, stijetos a modalidad),

an los mismos derechos que los trabajadores contratados por tiempo indefinido, con
especto a suempleadora (empresa de tercerizacién); (ii) se reafirmé el reconocimiento a los
abajadores desplazados en una tercerizacién, de sus derechos a sindicacion, negociacion
olectiva, huelga, indemnizacién por despido arbitrario, indemnizaciéa por resolucion arbi-
ria de contrato, reposicién y pago de remuneraciones devengadas (cuando correspondia),
especto de su empleadora (empresa de tercerizacion); (iii) se prohibia la utilizacién de
cerizacion de servicios o la contratacion a plazo fijo, para limitar o perjudicar la libertad
dical, el derecho a negociacién colectiva, interferir en las actividades de las organizaciones
indicales, sustituir trabajadores en huelga, o afectar a los dirigentes amparados por fuero
indical; (iv) se reafirmaba la facultad de los trabajadores de: (a) interponer demuncias ante la
Autoridad Administrativa de Trabajo o recurrir al Poder Judicial pata solicitar la proteccién
e sus derechos colectivos (libertad sindical, negociacién colectiva y huelga), (b) solicitar
la verificacién de la naturaleza de los contratos a plazo fijo, (c) impugnar la no renovacion
de los contratos cuando tuviera por finalidad perjudicar el derecho de libertad sindical o
‘de negociacién colectiva o violara el principio de no discriminacion a fin de obtener, si
orrespondiera, su reposicion, (d) exigir su reconocimiento como trabajador de 1a empresa
onifratante; v, (e) exigir el pago de indemnizaciones, costas y costos declarados de un pro-
Ceso Judicial, sin perjuicio de las multas correspondientes; y, (v) se sefialaba expresamente
1a posibilidad de que los reclamos administrativos y judiciales puedan ser acumulados, y se
reafirma la facultad de los trabajadores de utilizar todos los actos procesales necesarios para
la defensa de sus derechos laborales.
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Desde un punto de vista de técnica legislativa, lo consignado en los articulos 4A y 4C
sobre el respeto de los derechos individuales y colectivos de los trabajadores desplazados a
la empresa usuaria, constituia una repeticién que no tendria otro sentido que enfatizar que

estos trabajadores gozan de tales derechos, 1o cual, per se, no es ninguna novedad, desde

que todos los trabajadores que prestan servicios subordinados y remunerados en el dmbito
privado, se encuentran amparados por el régimen laboral de 1a actividad privada.

Lo que si constituyd un exceso, con ribetes de inconstitucionalidad, son las dog

facultades que el articulo 4C otorga a los trabajadores desplazados y las consecuencias que
de esas facultades se infiere podrian ocurrir.

Nos referimos a lz facultad que ctorgaba la norma a los trabajadores a, indistintamente
recurrir a la Autoridad Administrativa de Trabajo o al Poder Judicial, para “... impugnar la
no renovacion de un contrato para perjudicar el ejercicio del derecho de libertad sindical,
de negociacidn colectiva o en violacion del principio de no discriminacion, y obtener, si
correspondiera, su reposicidn en el puesto de trabajo ...”.

Esto realmente constituyé y constituye un exceso, pies como veremos 1mas adelante

la norma vigente s1mp1emente se limité a copiar este texto sin reparar en el dislate en que

habia incurrido.

En efecto, se crea una tremenda insegdridad juridica pues la Autoridad Administrativa -
de Trabajo no estd facultada para ordenar la reposicién de un trabajador; no es juez, y en’

segundo lugar, porque ni la Autoridad Administrativa de Trabajo ni el juez pueden obligar a

un empleador a prorrogar un contrato de trabajo a plazo fijo en la medida que objetivamente -
lo sea asi, habida cuenta que de ser fraudulento o simulado estariamos frente a un contratg .
a plazo indeterminado, porque violaria la norma constitucional que protege la libertad de-
contratacion (articulo 2°, literal 14). Esta situacién puede dar lugar a distorsiones como por |
ejemplo, que un trabajador contratado a plazo fijo por la empresa de servicios de terceriza- -
cion sospeche que no se le va a renovar su contrato y decide organizar un sindicato, notifica

de ello a su empleador y, cuando al vencimiento de su contrato no se le prorroga, sostenga

que ello es consecuencia de haber heche uso de su derecho al a libertad sindical y, con base:
a este argumento impugne la no renovacion y pretenda obligar al empleador a renovar su'

contrato, 1o cual constitucionalmente resulta inviable.

Debe tenerse en cuenta que los trabajadores contratados a plazo fijo conforme a ley,.
tienen todos los derechos individuales o colectivos que los contratados a plazo indetermi-
nado, en tanto dure ¢l plazo del contrato. Asi, pueden afiliarse a un sindicato, ser elegidos.
para ser miembros de la junta directiva y representar a los trabajadores pero todo ello hasta__'

la conclusion de su contrato, Asi son las reglas en esta materia.

Se trata entonces de facultades absurdas pues ni la Autoridad de Trabajo ni el Juez, o
: que no son parte en el contrato, pueden sustituir a una de las partes del mismo, en este
. caso al empleador para prorrogar el contrato (en qué condiciones, por cudnto tiempo, etc.:
‘mmposible).
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4. Marco legal actual: Ley N° 29245 (24-6-2008), modificada por Decreto
Legislativo N° 1038 (25-6-2008), Reglamento aprobado por Decreto
Supremo N° 006-2008-TR (11-9-2008)

El texto que ingreso al debate del Pleno del Congreso de la Reptiblica y que dio lugar
alaactual Ley N° 292435, de haber sido aprobada sin modificacién alguna hubiera conteni-
do una serie de rigideces e inconstitucionales que hubieran comprometldo a la libertad de
empresa pues hubiera restringido las actividades empresariales més alla de los supuestos
limitativos previstos por la Carta; e incluso, tal como estaba redactada, hubiera permitido
que algiin inspector o juez con51derara que no cabia la tercerizacién de servicios tratandose
de contratos de gerencia, pese a estar regulado por la Ley General de Sociedades, o los pro-

2s0s de tercerizacion externa, es decir el verdadero outsourcing; o los contratos que tienen
por objeto que un tercero se haga cargo de una parte integral del proceso productivo de una

mpresa; y las subcontratas; lo cual, de aprobarse en e50s términos hubiera ocasionado todo
un caos en el sistema empresarial, poniendo en riesgo miles de puestos de trabajo.

. Felizmente en el debate y con la decidida intervencién del Ministro de Trabajo se
pudo enmendar en parte los dislates del proyecto, dando origen a la actual Ley N° 29245 en
a que lamentablemente subsisten una serie de defectos que originaron que se introdujeran
precisiones al dfa mgmente de su publicacion, a través del Decreto Leg1slat1v0 N° 1038.En
efecto, el 24 de junio fue publicada la Ley N° 29245 y el 25 de junio se publicé el referido
reto Legislativo. Que se recuerde, mmca una norma laboral dictada por el Congreso sufri6
odificaciones, por cierto necesarias pero insuficientes, al dfa siguiente de su publicacién.

. Con fecha 12 de septiembre de 2008 se ha publicado su Reglamento, aprobado por
el Decreto Supremo N°® 006-2008-TR, que cumple la misma finalidad que el Reglamento
laLey de Intermediacion Laboral: Hacer posible 1a correcta aplicacion de la norma legal,
muy mal estructurada, asi como salvar, sin desnaturalizarla, algunas exigencias realmente
1 proplas que contenia, como se vera mas adelante. :

_ Objeto de Ia Ley

~--Es objeto de 1a ley regular los casos en que procede la tercenzacmn los requisitos,
erechos y obligaciones, asi como las sanciones aplicables a las empresas 'que desnaturali-
an el uso de este método de vinculacién empresarial (art. 1°). Este articulo repite el texto
riginal que fue motivo de discusidn en el Pleno del Congreso. Hubiera sido muy peligrosa
U aplicacién de no haberse introducido modificaciones al articulo 3° sobre los supuestos
. cas0s que constituyen tercerizacion de servicios en el que, a modo de ejemplo (“entre
0s”'), se enumeran diversas posibilidades de tercerizacion.

* Definicidn o -

=" El articulo 2° de la ley intenta dar una definicién aunque insuficiente de fercerizg-
‘al sefialar que “Se entiende por tercenzacmn la contratacién de empresas para que
esatrollen actividades especializadas u obras ...” para luego referirse a los requisitos que
eben cumplir estas empresas para ser cons;deradas como tales, lo que es un tema extrafio
a propia definicion.

. Indudablemente que esta definicion es insuficiente por cuanto debia contener algunos
lementos importantes como el referido a que la tercerizacién de servicios comprende las
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actividades principales de la empresa usuaria del servicio de tercerizacion, a fin de diferen-

ciarla del concepto de intermediacién laboral.

Es el Reglamento en su articulo I°,‘ sobre definiciones,
coherente sobre la materia al definirla como “,

vinculados, o integrados a la'misma”.

Lo 'idé'éi hubiera sido que Ta empre'sé denominada “principal” se le hubieta identifi-
cado como “usuaria” que es el término que se utiliza para la intermediacion laboral ¥ que,
la OIT igualmente lo usa, como se ha visto anteriormente; y ello para hacer mas entendibie

la propia definicién de este tipo de vinculacin empresarial que lo que hace es tercerizar
actividades “principales”. :

Aparte de este comentario de indole semAntico, es importante resaltar que [a definicidn
pone de manifiesto que la empresa usuaria de los servicios de tercerizacion puede tercerizar
sus actividades principales a una pluralidad de empresas, de acuerdo a las decisiones que el
duefio del negocio adopte sobre la mejor forma de conducirla y de lograr su objeto social;

el otro comentario es que con esta definicién [a ley perdi6 la oportunidad de comprender en

ella a los servicios complementarios, que como ya s¢ ha mencionado estin mdas cercanos

a la figura de tercerizacién de servicios que a la intermediacién laboral. Y asi se previd en .

el proyecto que se someti6 a discusion del Pleno. En este caso desafortunadarnente, en el
debate general se decidié 1a exclusion de los servicios complementarios como parte de [a
tercerizaci6n de servicios, que era lo técnico ¥ propio.

Ambito . .
La ley no ha definido el 4mbito al que se aplica la norma sobre tercerizacién de
servicios o servicios de tercerizacién, con lo cual existia 1a duda si, ademas de comprender
a las empresas del sector privado, también Io hacia respecto de las entidades del Estado,
que en la realidad de los hechos no solo recurre a las empresas de intermediacién laboral

sino que terceriza algunos de sus servicios
Constitucién y las leyes de desarrollo respeclivas,

Antes de la expedicién del Reglamento la respuesta a las posibilidades de que el
Estado pudiera celebrar contratos de intermediacion laboral v de tercerizacién de servicios,
la encontramos en ¢l articulo 71° de la Ley N° 27444 del Procedimiento Administrativo
General referido al “Encargo de gestion” al que nos hemos referido anteriormente.

Sin embargo es el Reglamento en su articulo 2° el que se ha encargado de despejar
toda duda sobre la materia, pues sefiala que “la tercerizacion de servicios en el sector publico
se rige por las normas de contrataciones y adquisiciones del Estado y normas especiales que
se expidan sobre la materia”. En pocas palabras la ley bajo comento no comprende en su
ambito al sector piiblico, lo cual podria merecer algiin tipo de cuestionamiento en la medida
en que, por gjemplo, en el émbito pablico que conozcamos, no estd prevista la solidaridad en
el pago de los derechos y beneficios de los trabajadores desplazados, en este caso a la enti-
dad piblica, lo que coloca al Estado en una situacién de privilegio respecto de las empresas
. Pprivadas y, en un probable peligro a los trabajadores desplazados en caso que la empresa
. quepresta el servicio de tercerizacién no cumpla con sus obligaciones laborales. Se requiere
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gntonces que el Estado sea muy estricto en este tipo de contrataciones y convenga con la
;'émpresa contratada su derecho a fiscalizar el cumplimiento de las obligaciones laborales y
de seguridad social de los trabajadores con desplazamiento continuo.

.. Lo cierto entonces es que, conforme al Reglamento, 1a ley comprende a lag empresas
principales cuyos trabajadores se encuentren sujetos al régimen laboral de la actmdadl pri-
vada, que tercerizan su actividad principal “... siempre que se produzca con deSPIazc{mzento
-continyo de los trabajadores de las empresas tercerizadoras a los centros de trabajo o de
operaciones de aquellas”,

Una de las precisiones o modificaciones que introdujo el Decreto Legislativo N°
038ala ley fue precisamente el vinculado a que la tutela de la misma (artg. 4°a9° qe la
ley) se dirija exclusivamente a los supuestos de tercerizacion con despla-zamwntq continuo
de personal (articulo 2°), con lo cual la tercerizacién externa o outsourcing quedd excluida
de esas normas.

En consonancia con el Decreto Legislativo, y yendo tal vez un poco mas alla, 1a' norma
reglamentaria circunscribe la aplicacion de la ley, en geperal, a los casos de tercenzaqlon
coii desplazamiento continuo de trabajadores, lo que significa que el verd.a(.iero outsourcing,
es decir la tercerizacion sin desplazamiento continuo asi como las provisiones de bienes y
servicios sin tercerizacién, se encuentran fuera del 4mbito de la fey, tal como lo establece et
dltimo parrafo del articulo 2° del Reglamento.

... Aun cuando carece de trascendencia, lo cierto es que la ley en sus articulos 2° y3°
sobre lo que se entiende por tercerizacién y los requisitos que debep cu'rflplir las empresas
: "que prestan este servicio, asi como 1os casos que constituyen tercenzeltcmn de servicios, se

refieren de manera general a todos los supuestos, incluido el outsourcing puro, es decir los
procesos de tercerizacién externa. S

»+ Sin duda, la razén que debe haber llevado a quienes redactaron la nonna'reglameq-
taria no ha sido otra que centrar el objeto sustantivo de la tutela que persigue la ley, es decir
la proteccion de los derechos de los trabajadores cuando se da el des_pla_zarment(? hac1.a la
empresa usuaria o los centros de operacion de esta tltima, en el entendido que tratindose de
- un'outsourcing puro, tal tutela resulta innecesaria, por cuanto en la g'ene;'ahdad de _los casos
's¢ trata de empresas debidamente constituidas que cuentan con pluralidad de .chentes,' lo
‘que permite garantizar el cumplimiento de las obii'gacion‘e_s laborales y de seguridad social,

omo cualquier otra empresa que actia en el mercado. : -

A nuestro criterio la tutela debi6 extenderse a la tercerizacion externa de servicios
(outsourcing) cuando no existe pluralidad de clientes, desc‘ie que tanto la outsourging como
us trabajadores en el fondo son econdmicamente dependientes ds: la empresa principal, lo
qué sugiere fa posibilidad de un mayor riesgo en ¢dso de resolucion del contrato.de terce-
 Tizacién y un mayor peligro respecto del cumplimiento de los_derechos y beneficios de los
trabajadores de la empresa que presta el servicio de tercerizacién externa.

Requisitos

= El articulo 2° de la ley al definir Io que se entiende por tercerizacion de servic_lols,
‘establece que para que estos sean considerados como tales, fa empresa que presta el servicio
de tercerizacién debe cumplir los siguientes requisitos: (i) asumir los servicios prestados por
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su cuenta y riesgo; (ii) contar con sus propios recursos financieros, técnicos o materiales;
(iif) ser responsables por los resuttados de sus actividades; v, (iv) que sus trabajadores se
encuentren bajo su exclusiva subordinacién,

Fernando Elias®? al comentar estos requisitos sefiala lo siguiente: “El primer requisito
significa que la empresa tercerizadora que debe desarrollar su actividad sobre la base de una
estructura empresarial, realice la obra asumiendo las consecuencias del resultado, esto es,
puede obtener una gananciza o pérdida, la que en este Gltimo caso podria inclusive afectar sy
subsistencia o la continuacion de sus actividades. .. El segundo requisito esta relacionado con
la necesidad de que la actividad no se concrete tmica y exclusivamente a la ... sola provision
de personal, que a mérito de la definicién que contiene la norma implicaria la existencia
de un contratista que no tenga ningtin elemento material para el desarrollo de la actividad
contratada, y cuya nota caracteristica seria ser una especie de arrendador de 1a fuerza laboral
ajena, incurriendo asi en un acto puro de explotacién del trabajo humano, situacién que el
Derecho del Trabajo repudia. Indudablemente que la interpretacion de lo sefialado en el arti-
culo plantea dificultades para determinar el alcance de Io que denomina recursos financieros,
técnicos o materiales propios. El dispositivo no sefiala 1a magnitud o cuantia de los referidos
recursos, lo que en (ltima instancia deja el tema sujeto a la interpretacién administrativa 0
judicial mediante la aplicacién de un principio eficaz, pero sumamente subjetivo, como es el
de Primacia de la Realidad lo que atenta contra la seguridad juridica porque resulta imposible
predecir lo que en tltima instancia podria ser el criterio interpretativo, subjetivo de cualquier
autoridad... Lo que si resulta claro es que uno de los elementos de la tercerizacién es que
los trabajadores de la empresa tercerizadora ... estén bajo su exclusiva subordinacion ... lo
que significa que esta no puede ser compartida en ningiin grado, ni siquiera el mas minimo,
porque si fuera asi dejaria de tener esta caracteristica™.

Respecto del requisito de contar con sus Propios recursos financieros, técnicos o
materiales, y especificamente respecto de los recursos materiales, el segundo pérrafo del
articulo 2° que se refiere a los elementos “caracteristicos” que de acuerdo al Reglamento
son simplemente indiciarfos o coadyuvantes como sucedia con el articulo 4° de la Ley de
Intermediacién Laboral a que nos hemos referido anteriormente, solo se menciona como
uno de esos elementos indiciarios que l2 empresa de tercerizacion cuente con equipamiernto,
sin que se mencione que este debe ser propio.

El Reglamento considera que “se entiende que la empresa tercerizadora cuenta con
equipamiento cuando las herramientas o equipos que utilizan sus trabajadores son de su pro-
piedad o se mantienen bajo la administracién y responsabilidad de aquella” lo que significa
que es0s equipos se encuentran bajo su “gobiemo o autoridad”, es decir bajo su posesion,
sea cual fuere el titulo, como por ejemplo arrendamiento, comodato, leasing, etc..

Y asi lo ratifica el propio Reglamento cuando la segunda parte del articulo 4.3 sefiala
que “cuando resulte razonable, la empresa tercerizadora podrd usar equipos o locales queno
sean de su propiedad, siempre que los mismos se encuentren dentro de su dmbito de admi-
nistracién o formen parte componente o vinculada directamente a la actividad o instalacién
productiva que se le haya entregado para su operacién integral”, £l segundo supuesto sin

4N : Eliag Mantero, Fernando. “Comentarios a la ley 29245 que regula los servicios de tercerizacién y al Decreto
S Legislativo N® 1038 que precisa sus alcances”, Revista Actualidad Laboral, junio de 2008, pp- 7y 8.
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-duda estd referido a los casos en que determinados equipos son proporcionados por la em-
- presa principal por resultar fundamentales o estratégicos y que no pueden estar supeditados
a la presencia o no de la empresa que presta el servicio de tercerizacién, como por ejemplo
“éfi las minas con socavon, la locomocion interna, o el aire comprimido; o en determinadas
entidades o empresas, el software.

Lo que s es fundamental es que estos cuatro requisitos se deben cumplir de manera
opulativa, es decir que la inexistencia de uno, cualquiera de ellos trae como consecuencia
' inevitable que se desvirtue la tercerizacion. Asi lo sefiala de manera expresa el articulo 3°
‘del Reglamento.,

Elementos caracteristicos

: El segundo péarrafo del articulo 2° de 1a ley establece que constituyen elementos cara-

eristicos de las empresas que prestan servicios de tercerizacién: (i) la pluralidad de clientes,

torgdndose el plazo de un afio para cumplir con esta caracteristica; en casos excepcionales

10 se considera como elemento caracteristico (D. Leg. 1038); (ii) contar con equipamiento;

(iii) inversion de capital; y (iii) retribucion por obra o servicio; y que en general en ningin
aso se admite la sola provisién de personal.

Una de las principales ¢ inmediatas criticas que concité Ta publicacién de la ley, fie
que, a diferencia del articulo 4° de 1a Ley de Intermediacién Laboral que estable(_:ia Iqs su-
puestos de tercerizacion de servicios y los elementos coadyuvantes que ayudaban a identificar
los mismos, la nueva ley sustituyd el término coadyuvante por caracteristico. De acuerdo al
Diccionario de la Academia Espafiola, el término caracteristico significa “perteneciente o
relativo al caricter, Dicho de una cualidad: que da cardcter o sirve para distinguir a alguicn o
algo de sus semejantes™®, teniendo entre otros sinénimos: “esencial, innato, idiosinf:résico,
especifico, intrinseco, personal, inherente, exclusivo, representativo, privativo, singular,
 inconfundible™™), Para el lector de la norma, el cambio era sustantivo, pues significaba que
de elemento coadyuvante pasaba a considerarse como un reguisito adicional para calificar
- la existencia de la tercerizacion de servicios; y ello fundamentalmente cred una especial
© preocupacion respecto a la pluralidad de clientes, pues al haberse convertido en requisito
'y haber perdido su calidad de elemento coadyuvante podria traer COmO consecuencia que
“entrada en vigencia Ia ley, las empresas que prestaban servicios de tercerizacion que no
. contaban con pluralidad de clientes, simplemente tenian que dejar de operar cqnlla pérdida
- que ello suponia tanto para el empresario como para los trabajadores a su servicio.

Esta fue una de las razones que llevo a que de inmediato (al dia siguiente) se publicara
"¢l Decreto Legislativo N° 1038 en el que se establecid, respecto de la pluralidad de clientes,
que se otorgaba un plazo de un afio a partir de la vigencia de la ley, para que las empresas
que actuaimente prestaban servicios a un solo cliente se adecuaran a la pluralidad de los
mismos; estableciendo un plazo igual para las que recién se constituyan, computable desde
- el momento de su constitucion; precisandose ademads, que en casos excepcionales v por
- razones objetivas y demostrables, Ja pluralidad de clientes puede no ser considerada como
caracteristica, delegando al Reglamento el desarrollo de esta excepcién. (art. 2%).

(48} Diccionario de la Lengua Espafiola, Vigésima segunda edicion, tomo 3, Espafia 2001, p. 301,
{49) Thesaurus Gran Sopena. “Sindnimos, Anténimos y asociacion de ideas”, Editorial Ramén Sopena S.A.,
Barcelona, Espafia, 1990, p. 257.
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El Reglamento de manera general ha introducido un contenido especial al térming -

“caracteristico” de la ley, distinto al semdantico, pues establece que estos, a los cuales comg
sinénimo denomina elementos propios, constituyen tan solo indicios, que de acuerdo gl
Diccionario de la Lengua Espafiola significa “fenémeno que permite conocer o inferir 15
existencia de otro no percibido”® y que tiene como sin6ninos entre otros: “atisbo, sintoma,

muestra, indicativo, sospecha, asotno, pista, huella, etc.”®), De esta marnera reglamentaria.

mente se ha dado al término caracteristico indebidamente previsto en la ley, el significado
de coadyuvante, que tenia la norma precedente y que no habia necesidad de modificar.

Pues bien, respecto de los casos de excepcién a la pluralidad de clientes, el Regla-
mento en sit articulo 4.2 sefiala que “no serd un indicio a valorar”, en Jos siguientes casos:
(i) cuando el servicio objeto de tercerizacion solo sea requerido por un nimero reducido de
empresas o entidades dentro del &mbito geografico, del mercado, o del sector en que desarroila
sus actividades la empresa tercerizadora; (ii) cuando, en base a la naturaleza del servicio u
obra existan motivos atendibles para el establecimiento de pacto o de exclusividad entre la
empresa principal y la tercerizadora; y, (iii) cuando la empresa tercerizadora se encuentre
acogida al régimen de la micro empresa.

En cuanto al segundo supuesto debe tenerse en cuenta que quien va a establecer si
existen motivos atendibles o no para establecer el pacto de exclusividad y con ello evitar la
pluralidad de clientes, son las partes contratantes, es decir la empresa principal o usuaria y la
que presta el servicio de tercerizacion, quienes tendrin que actuar en esta materia razonable-
mente, es decir que deberd consignarse en el contrato la causa objetiva que determina dicha
exclusividad pues ante un conflicto, quien va a decidir es un tercero, es decir la Autoridad
Administrativa de Trabajo a través de la inspecci6n o el Juez,

En lo que respecta a la inversién de capital, que es un indicio o caracteristica, o
clemento propio que coadyuva a establecer la calidad de empresa que presta servicios de
tercerizacion, Fernando Elias comenta que ... es importante destacar que no se ha hecho
ninguna referencia al quantum de la inversién, lo que la deja a la peligrosa interpretacién
individualizada por parte de 1a autoridad administrativa o judicial de trabajo”, v en Jo
que se refiere a la caracteristica, indicio o elemento propio de retribucicn por obra o
servicio, Fernando Elfas sefiala que esta referencia implica “... la contratacién a todo
costo, siendo permitida también la fijacion de una lista o tarifario por los servicios que
se presta, pero no por valor hora hombre, o criterio similar que transmitirfa la impresion
de una simple provisién de personal, que obviamente toma en cuenta el valor de la mano
de obra, que en conjuncién con otros elementos, determina el costo de la prestacién de
servicio, y que ademas tendra que tomar en cuenta la eventual utilidad que toda relacién
econdmica persigue” 2,

Lo importante es que, estos indicios ayuden a establecer que existe autonomia em-
presarial, de parte de quien va a prestar el servicio de tercerizacién ¥ que, dichos indicios o
elementos propios deben ser evaluados en cada caso concreto .., considerando la actividad
econodmica, los antecedentes, el momento de inicio de la actividad empresarial, el tipo de

(30) Diccionario de }a Lengua Espafiola, 22° Edicion, Tomo 6, Espafia 2001, p. 858.
(51) Thesaurus Gran Sopena, “Sinonimos, Anténimos y Asociacion de Ideas”, Barcelona Espafia 1990, p, 799,
(52) Elias Mantero, Fernando, Op. cit. p. 9.
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actividad delegada y la dimensién de las empresas principal y tercerizadora”, es decir se
requiere de un andlisis completo, siendo importante resaltar el tipo de actividad econdémica,
s entiende de la labor principal que va a tener a su cargo el servicio de tercerizacion, pues es
distinta por ejemplo la actividad minera, que la actividad comercial, la agraria o la pesquera,
ual pone de manifiesto la necesidad de especializacién de los inspectores de trabajo a
fin de que estén en capacidad de aplicar correctamente las facultades de inspeccidn en sus

sitas de investigacion o comprobatorias del cumplimiento de las obligaciones laborales, y
en especifico de la correcta prestacién del servicio de tercerizacidn, pues el tipo de actividad
principal que desarrolla la empresa usuaria, materia de la tercerizacion, definitivamente tiene
‘gspecial importancia para los efectos de 1a fiscalizacion,

Casos de tercerizacién

- Elarticulo 3° de la ley establece de modo meramente enunciativo algunos supuestos
en los que se configura la tercerizacion de servicios cuando sefiala gue “entre otros”, cons-
tituye tercerizacién de servicios: (i) los contratos de gerencia, conforme a la Ley General

¢ Sociedades; (ii) los contratos de obra; (ii1) los procesos de tercerizacion externa; (iv) los
- contratos que tienen por objeto que un tercero se haga cargo de una parte integral del proceso
‘productivo; estableciéndose que las empresas que presten servicios de tercerizacion podrin
“subcontratar siempre y cuando el subcontratista cumpla con los requisitos establecidos en
a ley (lera. Disp. Compl. y Final). L

. Adviértase entonces que, ni en la definicion de tercerizacion de servicios, ni en los
‘supuestos o casos de tercerizacion, ni en los requisitos para su prestacién y tampoco en los
elementos caracteristicos, se establece algin tipo de limitacién de las actividades princi-
pales que se pueden tercerizar por lo que, repetimos, que esa determinacion, salvo norma
Tega basada en la Constitucién que establezca lo contrario, es exclusiva del €mpresario que
decide tercerizar parte de sus actividades principales, por lo que ni ia Autoridad de Trabajo
‘ni el juez tienen facultad para decidir sobre esta materia.

Desplazamiento de personal

o Tal como lo hemos manifestado, por aplicacién del Decreto Le gislativo N° 1038 mo-
dificatorio de la ley y articulo 2° tercer pérrafo del Reglamento, en interpretacion contrario
“sefisu, solo la tercerizacién con desplazamiento continuo de trabajadores a Ia empresa usuaria
o centro de operaciones se encuentra comprendida en 1a misma, seftalando en su articulo 6°
que el desplazamiento continuo del trabajador es aquel realizado de forma regular entre la
empresa tercerizadora y la empresa principal, configurdndose la continuidad en cualquiera de
los siguientes supuestos: (i) cuando el desplazamiento ocurra cuando menos durante mds de
untercio de los dias laborables del plazo pactado en el contrato de tercerizacion; o, (ii) exceda
de 420 horas o 52 dias de trabajo efectivo, consecutivos o no dentro de un semestre.

_ Como siempre en estos casos la decisién del porcentaje de dias u horas de despla-
- Zamiento constituye un acto arbitrario del legislador, quien seguramente basa su decision
- &N criterios de razonabilidad. Sin embargo hubiera sido interesante gue de alglin miodo; 2
 través de 1a parte considerativa del Decreto Supremo que reglamenta la ley o de la exposi-
- cién de motivos del mismo, se hubiera puesto de manifiesto las razones que llevaron a esta
decision.
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Contenido del contrato de servicios de tercerizacion

Fl articulo 4° de la ley (que es bastante oscuro en su redaccion) se refiere a que los
contratos, se entiende con la empresa usuaria o principal en virtud del cual ocurre desplaza-
miento de personal, no deben afectar los derechos laborales y de seguridad social de dichos
trabajadores, manteniéndose la subordinacion de los mismos respecto de la empresa que
presta los servicios de tercerizacion, lo que debe constar por escrito en el contrato de locacion
de servicios en ¢l que ademas debe especificarse cual es la actividad empresarial a ejecutar
y en qué unidades productivas o 4mbito de la empresa principal se llevard a cabo.

Esto significa que 1a ley estd estableciendo la formalidad de que este tipo de contra-
tos de locacién de servicios empresariales, deben constar por escrito y contener la indicada
informacién.

El articulo 8° de 1a norma reglamentaria establece que dicha informacién propia de
los contratos de locacion de servicios entre las empresas contratantes “podra ser incluido en
los contratos de trabajo o transmitida a los trabajadores de la empresa tercerizadora mediante
comunicacién escrita”, lo que implicaria que, en la medida en que la ley no establece la
obligacion de las empresas que prestan servicios de tercerizacion con desplazamiento de,
necesariamente suscribir contratos de trabajo con el personal que desplazan, lo que si sucede
en el caso de intermediacion laboral, tal informacion también puede constar en el contrato
de trabajo, en caso de suscribirse, 0 en una comunicacién escrita dirigida a los trabajadores
que van a ser desplazados a fa empresa principal o al centro de operaciones de aquella,
ademas de 1a informacién prevista en el articulo 6° de la ley, es decir: (i) la identidad de la
empresa principal, incluyendo a estos efectos el nombre, denominacifm o razén social de
esta, su domicilio y nimero de Registro Unico del Contribuyente; las actividades que son
objeto del contrato celebrado con la empresa principal, cuya ejecucion se llevard a cabo en
el centro de trabajo o de operaciones del la misma; y, (iii) el lugar donde se ejecutaran las
actividades mencionadas en el numeral anterior.

DPerecho a informacion

El articulo 6° de la ley establece que al iniciar la ejecucion del contrato, se entiende
entre la empresa principal y la que presta el servicio de tercerizacién, esta Ultima tiene la
obligacion de informar por escrito a sus trabajadores que va a desplazar o & sus represen-
tantes (sindicato u otro tipo de representante), lo que se ha mencionado en el rubro anterior,
To cual resulta razonable. Lo que resulta absolutamente irrazonable e impropio de la ley es
que igualmente estd obligando a proporcionar dicha informacién “... a las organizaciones
sindicales y a los trabajadores de la empresa principal”. La pregunta es esta obligacion a qué
responde?, ;qué bien se estd tutelando?. Ninguno. Se trata de un despropodsito de la norma,
pues poco interesa a los trabajadores de Ia empresa principal o a su sindicato conocer que
su empleador ha decidido contratar los servicios de una empresa de tercerizacién y como
consecuencia de elio determinados trabajadores prestaran el servicio de tercerizacion en el
local de la empresa o en sus centros de operaciones. Pongamos un ejemplo para graficar el
absurdo de la ley. Una empresa con 5,000 trabajadores a nivel nacional, pues cuenta con
sucursales y agencias en todo el territorio, decide tercerizar una actividad principal a cuyo
. efecto contrata los servicios de una empresa especializada que para cumplir con el contrato
-+ debe desplazar a 5 trabajadores. En cumplimiento de la ley, la empresa que va a prestar el

- servicio de tercerizacion estaria obligada a comunicar al sindicato o sindicatos existentes
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en la empresa principal y también a cada uno de los 5,000 trabajadores a nivel nacional que
osta desplazando 5 trabajadores. Absurdo, amén de constituir un sobrecosto irracional.

.. Felizmente el articulo 8° del Reglamento establece que esa obligacion se cumple a
iravés del empleador de la empresa principal debiendo informar de ello a la organizacién
sindical o, en su defecto a los delegados que representen a sus trabajadores acerca de la iden-
tidad de la empresa tercerizadora y de los trabajadores desplazados, asi como las actividades
que estos realizardn 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

rizanizacion sindical. De todos modos esta innecesaria disposicion legal significa una pérdida
de tiempo con el costo que eso implica ahora para la empresa principal o usuaria.

Desnaturalizacién

; Fl articulo 5° de la ley establece que los contratos de tercerizacion que no cumplan
¢on los requisitos sefialados en los articulos 2° y 3° de la ley, es decir que las empresas que
prestan servicios de tercerizacién no asuman los servicios por su cuenta y riesgo, que no
¢iienten con sus propios recursos financieros, téenicos o materiales, ete. (no entendiéndose
la razon de la remision al articulo 3° que no hace sino de manera enumerativa y no taxativa
sefialar los supuestos de tercerizacion de servicios), que tal incumplimiento implique una
simple prevision de personal, origina que los trabajadores desplazados por la empresa terceri-
#adora tengan una relacién de trabajo directa e inmediata con la empresa principal o usuaria,
disponiéndose la cancelacion del registro de la empresa que presta servicios de tercerizacion,
in perjuicio de las demas sanciones, por ejemplo multas administrativas.

.. ElReglamento, como no, aclara el contenido del articulo 5° de la ley, cuando sefiala
queé se produce la desnaturalizacion de la tercerizacién: (i) en caso que el analisis razonado
‘de los elementos contemplados en los articulos 2° y 3° de la ley y 4° del Reglamento in-
dique la ausencia de autonomia empresarial de la empresa tercerizadora; es decir, si en los
‘supuestos de actividades de tercerizacion contemplados en el articulo 3° de la ley, la empresa
" que presta el servicio de tercerizacién no cumple de manera copulativa con los requisitos
. previstos por la ley en la primera parte de su articulo 2° (articulo 3° del Reglamento), y
“si teniendo en cuenta el andlisis razonado respecto del a existencia o no de los elementos
propios o indiciarios (caracteristicos), se llega a la conclusion de que la empresa que presta
"&l servicio de tercerizacion carece de auionomia empresarial®¥; (it) cuando los trabajadores
“de la empresa tercerizadora estén bajo la subordinacién de la empresa principal, lo cual es
' obvio, porque ya hemos dicho y el propio Reglamento en su articulo 3° lo establece que los
cuatro requisitos se deben cumplir copulativamente, y que la inexistencia de uno cualquiera
de ellos desvirtia la tercerizacidn, v uno de ellos es justamente que los trabajadores de la
‘empresa tercerizadora estén bajo la subordinacién de la empresa principat cuando de acuerdo

(53) Ademds, debe tenerse en cuenta que el articulo 4.4 del Reglamento, permite que tanto la empresa terce-
rizadora coma la empresa principal pueden “... aportar otros elementos de juicio o indicios destinados a
demostrar que el servicio ha sido prestado de manera auténoma y que no se trata de una simple provision
de persona, tales como la separacion fisica y funcional de los trabajadores de una y otra empresa, {a exis-
tencia de una organizacién auténoma de soporte a las actividades objeto de la tercerizacion, la tenencia y
utilizacidn por parte de la empresa tercerizadora de habilidades, experiencia, métodos, secretos industria-
les, certificaciones, calificaciones o, en general, activos intangibles volcados sobre la actividad objeto de
tercerizacion, con las que no cuenta la empresa principal, y similares.
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a ley lo deben estar respecto de su empleador que no es otro que la empresa que presta g}
servicio de tercerizacion; v, (iii) en caso que continué la prestacion de servicios se entiende
de tercerizacion transcurrido el plazo a que se refiere el iltimo parrafo del articulo 9° del
Reglamento, es decit cuando se cancela el registro de la empresa que presta el servicio de.
tercerizacion en cuyo caso la empresa principal dispone de 30 dias calendario para efectuar .
pocas palabras significa resolver el contrato dg

la adecuacion correspondiente lo que en
tercerizacion.

Aligual que el articulo 5° de la ley, la norma reglamentaria establece quela desnaturg. :
lizacion de la tercerizacién trae como consecuencia que la empresa principal sea el empleador

del trabajador desplazado desde el momento en que se produjo el desplazamiento.

Ahorabien, ;quién establece que se ha producido la desnaturalizacion? Sin duda puede

ser la Autoridad Administrativa de Trabajo a través de su servicio de inspeccion, o el juez

En el primer caso cabe precisar que la Autoridad Administrativa de Trabajo carece :

del poder coercitivo para lograr que se incorporen los trabajadores desplazados a la planilla
de la empresa principal, ya que como lo veremos en el préximo Capitulo de esta Ponencia,
constatada o verificada la infraccion por el inspector y requerida la empresa principal para

que incorpore a los trabajadores en su planilla en un plazo determinado, si no se cumple

originard el inicio del proceso sancionador que, podré concluir en el mejor de los casos con

la imposicién de una multa més no con la incorporacién de los trabajadores a la planilla. Es

el juez en el proceso correspondiente, bien sea en la ejecucién de sentencia de un proceso

contencioso administrativo que declare infundada dicha demanda y que en consecuencia

queda firme lo resuelto en sede administrativa, o en un proceso ordinario laboral iniciado

por el o los trabajadores interesados, que presentardn como prueba lo resuelto en sede ad- -

ministrativa que quedo firme sin cumplimiento por parte de la empresa principal.

Garantia de derechos laborales

El articulo 7° de la ley no ha hecho otra cosa que copiar y pegar el contenido del
articulo 4 ¢ del Reglamento de [a Ley de Intermediacion Laboral, tal como quedo estableci-
do por el Decreto Supremo N° 020-2007-TR, el que hemos analizado en su momento, con

la critica especial al dislate en que incurrié cuando faculta a los trabajadores a impugnar
la no renovacién de un contrato a plazo fijo, y obtener si correspondiera su reposicion al

puesto de trabajo, pudiendo ejercitar dichas acciones a su decisién en sede administrativa
o jurisdiccional.

El Reglamento no ha podido hacer nada para remediar semejante error que solo puede

ser materia de modificacién legal o de inaplicacién por el Jjuez en uso de su obligacion de
control difuso a que se refiere el segundo parrafo el articulo 138° de 1a Constitucion segin
el cual en todo proceso, de existir incompatibilidad entre una norma constitucional y una

legal, los jueces prefieren la primera. Igualmente, prefieren la norma legal sobre toda otra

norma de rango inferior,

Registro

Otro de los absurdos que contiene la ley estd contenido en su articulo 8° en el que
s¢ establece que “Para iniciar y desarrollar sus actividades, las empresas tercerizadoras
s inscriben en un Registro Nacional de Empresas Tercerizadoras a cargo de la Autoridad
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Aa}ninjstrativa de Trabajo, en un plazo de treinta (30) dias habiles de su constitucién. La
inscripcion en el Registro se realiza ante la Autoridad Administrativa de Trabajo competente
del lugar donde Ia empresa desarrolla sus actividades, quedando sujeta la vigencia de su
jutorizacion a la subsistencia de su registro”.

- Revisemos el cimulo de inconstitucionalidades y dislates en que incurre la norma
egal. En primer lugar se estaba refiriendo al universo de empresas que prestan servicios de
sroerizacion, que son miles a nivel nacional, habida cuenta que la mayoria de la empresas
jo: e constituyen par tener como objeto {inico principal prestar dicho servicio, porque la
4s de las veces ello depende del requerimiento que le haga otra empresa que haya decidido
ercerizar parte de sus actividades principales por considerar que otra empresa en el mercado
uede realizar tal servicio de manera mas eficiente y a menor costo.

- Entonces, con el texto original de la norma, miles de empresas en el pais tendrian
_qire supeditar su actividad a su inscripcién en el Registro, y i este era denegado por un
funcionario de tercera o cuarta categoria, sin que ello resulte peyorativo para el funcionario,
onces una empresa constituida de acuerdo a la Constitucién y la ley y debidamente ins-
crita en los Registros Piiblicos, simplemente se verfa impedida de llevar adelante con plena
ertad su actividad empresarial.

-+ La primera pregunta que surge es ;,c6mo queda el Capitulo sobre Régimen Econé-
mico de la Constitucidn en que se garantiza la libertad de la iniciativa privada y por ende la
libertad de empresa sin mas limitacion que sus actividades no sean lesivas a la moral, ni a
la salud, ni a la seguridad piiblicas?

. Bl Ministerio de Trabajo forma patte del Poder Ejecutivo y ya hemos visto en go-
bieriios dictatoriales o democraticos pero poco democriticos, en que los criterios politicos
prevalecian en las decisiones del Ministerio, Io que hubiera podido traer como consecuencia
que por una determinada posicion politica se pudiera negar el registro de una empresa y asi
or ejemplo, quebrarla. e

- Deotro lado, una de las funciones que debe ser objeto de prioridad én &l Ministerio
de Trabajo es la funcién inspectiva, que pese a los avances que se han producido, estos
son insuficientes; sin embargo, de haberse aplicado el texto original de esta norma hubiera
obligado a que el Ministerio distraiga sus escasos recursos presupuestales, o de conseguir
adicionales, a contratar personal para que se ocupe de este registro a nivel nacional, en vez
de dedicar dichos recursos a fortalecer la actividad de inspeccion.

Tan mal se estructuré ese articulo que incluso se establece que las empresas terce-

rizadoras deben inscribirse en el Registro “en un plazo de treinta (30) dias habiles de su

- constitucién” ;y qué sucede con las empresas que a fa focha de entrada en vigencia de fa ley

. Ya estaban constituidas y venfan prestando servicios de tercerizacién?, (estarian obligadas
al Registro?. " :

: El Decreto Legislativo N° 1038, redujo el 4mbito de aplicacion de este registro a las
- empresas de tercerizacion con desplazamiento de sus trabajadores (articulo 2°) pero ello era
a todas luces insuficiente. :

. El Reglamento, imaginativamente y a nuestro criterio sin desnaturalizar la ley, en su
“articulo 9° considera inscritas en el Registro creado por la ley, a las empresas que prestan
. €l servicio de tercerizacién que cumplen con registrar el desplazamiento de su personal a
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empresas principales en la planilla electrénica que se encuentra regulada por el Decreto Sy
premo N° 018-2007-TR y sus normas modificatorias y complementarias con mdependencla

de su fecha de constitucion.

Esta es una forma inteligente en la que el Reglamento ha salvado los increfbles
dislates en los que incurrio el Congreso de la Republica al legislar tan desafortunadamente
la tercerizacion de servicios.

Es cierto, el Registro es absolutamente innecesario, toda vez que ¢l Ministerio de
Trabajo cuenta con informacién suficiente a través de las planillas electrénicas para poder

planificar sus visitas de inspeccién a fin de comprobar si se cumplen o no con los requi-
sitos que la ley establece para el fincionamiento de las empresas que prestan servicios de
tercerizacidn, que es lo que fundamentalmente interesa a la tutela de los derechos laborales
de los irabajadores desplazados a la empresa principal o a su centro de operaciones para el
cumplimiento del contrato de tercerizacién.

La norma reglamentaria contempla que cuando se verifique alguna de las causales de
desnaturalizacién de Ia tercerizacidn previstas en la ley y el Reglamento, la inspeccion del
trabajo propone la cancelacion del registro, ademas de la imputacidn de relaciones laborales a
la empresa principal y la Autoridad Administrativa de Trabajo en el procedimiento administra-

tivo sancionador, de proceder, declarara la cancelacion del registro y las relaciones laborales

existentes, en cuyo caso la empresa que prestaba el servicio de tercerizacion tendra que dejar
de operar aiin cuando la norma no dice si totalmente o respecto tnicamente de los servicios
de tercerizacion que estaba brindando, a cuyo efecto reproducimos io mencionado con an-
terioridad en lo que se refiere a las posibilidades que tiene la Autoridad de Trabajo de lograr
la incorporacion de los trabajadores desplazados en la planilla de la empresa principal.

Responsabilidad solidaria

El articulo 9° de la ley establecid que “La empresa principal que contrate la terce- -

rizacién de obras o servicios con desplazamiento de personal de la empresa tercerizadora,
es solidariamente responsable por el pago de los derechos y beneficios laborales y por las
obligaciones de seguridad social devengadas por el tiempo en que el trabajador estuvo
desplazado. Dicha responsabilidad se extiende por un afio posterior a la culminacién de su
desplazamiento. La empresa tercerizadora mantiene su responsabilidad por el plazo esta-
blecido para la prescripeion laboral”,

Este es uno de los dispositives que origind mas protestas por parte de los representantes
empresariales, pues consideraron una exigencia innecesaria y extrema, pues ni siquiera en
el supuesto de intermediacion laboral Ja ley ha establecido, ab initio, 1a solidaridad, pues
comienza con la fianza, y solo si esta no cubre los adeudos laborales, entonces procede la
solidaridad. Ademds la solidaridad establecida en la ley comprendia, por su falta de especi-
ficacion, no solo a los derechos establecidos por la ley, sino también aquellos provenientes
de convenios colectivos, acuerdos individuales o decisiones unilaterales del empleador, de
los trabajadores desplazados, lo cual resultaba irrazonable; todo ello sin perjuicio de consi-
derar que inevitablemente se iban a producir incrementos en los costos, pues las empresas
pnnc1paies 0 usuarias se verian obligadas a solicitar flanzas a las empresas que les prestarian
el servicio de tercerizacion a fin de evitar las consecuencias de la solidaridad, en caso de
. incumplimiento.
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. Afirmaron ademas que se pudo haber establecido otros mecanismos de control como
as0 previo a la solidaridad y solo en caso que dichos mecanismos no hubieran sido aplicados
or la erpresa principal o usuaria, entonces hubiera procedido aquelia.

Lo cierto es que ¢l Decreto Legislativo N° 1038, publicado al dia signiente de la
y, hizo eco parcial de los reclamos empresariales, restringiendo el ambito de la solidari-
dad unicamente a las obligaciones laborales v de seguridad social de cargo de la empresa
tercerizadora establecidos por norma legal, excluyendo a los de origen convencional o
unilateral (art. 3°), Adicionalmente establecié un derecho ya previsto en el Cédigo Civil
segin el cual la empresa principal obligada a asumir obligaciones de la tercerista, en razon
dela solidaridad establecida, tiene derecho a repeticion contra esta, y afiade, lo que es una
novedad, que “... adquiere los derechos y privilegios del crédito laboral en caso de insol-
vencia o quiebra”. (art. 4°).

Si bien es cierto, 1a solidaridad es una institucion que debe ser aplicada restrictiva-
mente pues su aplicacion supone que un tercero a la relacién contractual, en este caso a la
telacion laboral entre trabajador y empresa que presia servicios de tercerizacién, puede ser
demandada a eleccion del acreedor (trabajador) a fin de que honre la deuda de su deudor
directo, no es menos cierto que en el ambito laboral esta institucion no es extrafia, pues en el
caso de construccion civil existe desde finales de los afios 50 del siglo pasado entre el duefio
de la construccidn y el contratista encargado de ella, respecto del pago de los derechos v
beneficios sociales de los trabajadores encargados de la construccién (Resolucién Suprema
N° 27 de 15 de marzo de 1958) y nadie la ha cuestionado, incluso sobre su vigencia, toda vez
que se trata de una norma de rango inferior a la ley, por cuanto el articulo 1183° del Cédigo
- Civil establece que solo la ley o el acuerdo establecen la solidaridad la que no se presume y
: cuando se refiere a la ley, debemos entender que se trata de una norma con jerarquia de ley v
- nouna de menor rango, pues, como hemos manifestado, imponer a un tercero una obligacién
7que no es consecuencia directa de una relacion contractual, tiene caracter excepcional y por
* razones de seguridad juridica solo una norma con rango de ley o un acuerdo expreso entre
las partes contratantes pueden establecer la obligacion solidaria. Por ello es que el Codigo
- Civil establece que ese tipo de obligacidn no se puede “presumii-”; y por ello requiere de ley
o0 acuerdo expreso. De otro lado, de la revision de la Exposicidn de Motivos, antecedentes
-de dicha norma, doctrina, y jurisprudencia, nadie ha cuestionado. o Tucubrado acerca de
que cuando el Cdodigo Civil establece que la obligacién solidaria debe tener como fuente la
.- Ley este concepto pueda entenderse o interpretarse de manera lata, es decir como cnalquier
riorma Jegal, pues no cabe duda que si ¢l convenio que instituye debe ser expreso, habida
- cuenta de la naturaleza excepcional de esta obligacion, también lo es que solo la ley a que se
refiere la Constitucion, por las seguridades que brinda no solo su formulacion sino también
* su aprobacidn, es la imica que puede establecer una responsabilidad tan grave y excepcional
- como la solidaridad {Constitucién arts. 51, 102° a 108° y 138°).

: Ademas, por gjemplo en el sector minero existe la solidaridad entre el titular de ta

- concesion minera y los contratistas respecto al cumplimiento de las normas sobre seguridad

“ social y seguridad y salud en el empleo; y, como ya se ha mencionado en los supuestos de
intermediacion laboral la solidaridad se aplica si la fianza otorgada por la empresa interme-
diadora resulta insuficiente para cubrir los adeudos laborales.

En el fondo, lo que Ia ley persigue con el establecimiento de la solidaridad es que las
empresas principales o usuarias de los servicios de tercerizacion pongan especial cuidado
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cuando se vinculan con empresas que le van a prestar dichos servicios a fin de contratay

aquellas que sean realmente formales y por ende cumplidoras de sus obligaciones en genera]
y las laborales y de seguridad social en particular, pues al fin y al cabo lo que tutela la ley
es el derecho de los trabajadores desplazados a fin de que no vean vulnerados los derechos
antes mencionados.

Desde nuestro punto de vista, si bien el legislador pudo optar por medidas menos

traumaticas para garantizar el cumplimiento oportuno de los derechos y beneficios sociales -

de los trabajadores desplazados, no es menos cierto que ya existe toda una experiencia so-
bre la materia que hace que las empresas adopten medidas como por ejemplo solicitar que,

previo al pago de la retribucién u honorario correspondiente, se acredite el cumplimiento

de las obligaciones laborales v de seguridad social.

El articulo 7° del Reglamento desarrolla el tema de la responsabilidad solidaria y

establecida en Ia ley y lo extiende, pues sefiala que esta responsabilidad alcanza no solo al
empresario principal, sino al contratista y al subcontratista. Adviértase que Ia ley solo se

refiere a la empresa principal y a la empresa tercerizadora, mas no a los subcontratistas que -

puede utilizar la empresa tercerizadora para cumplir los servicios de tercerizacion a favor
de la empresa principal. Esta ampliacicn de la responsabilidad solidaria por una norma de

jerarquia menor a la ley, podria ser cuestionada judicialmente porque ya hemos visto que -

la solidaridad, conforme al Cédigo Civil solo puede ser establecida por acuerdo entre las
partes o por ley.54 .

(54) Sin embargo el cuestionamiento judicial podria no tener mayor eco en la Justicia Laboral, habida cuenta
que en el Pleno Jurisdiceional Nacional de las Salas Laborales del afio 2008 s¢ ha acordado per unanimidad
que, “existe solidaridad en [as obligaciones laborales no solamente cuando se configuran fos supuestos
previstos en el articulo 1183° del Cddigo Civil, sino, ademds, en los casos en los que exista vinculacian
econdmica, grupo de empresas o se evidencie fa existencia de fraude von el objeto de burlar los derechos
laborales de los trabajadores.”; es decir, e] Pleno Jurisdiccional ha ido muchisimo mds alld de fo establecido
en el Cddigo Civil, al que considera que no necesariamente, en el émbito laboral es de plena aplicacién
supletoria; criterio que respetamos pero del ceal discrepamos, pues con prescindencia de si fa norma se
encuentra recogida en el Codigo Civil, dada la naturaleza excepcional de [a obligacién solidaria, no es
posible que un juez la presuma ahi donde Ia ley no la establece o no existe acuerdo expreso en tal sentido,
porque ello genera inseguridad juridica. Ademas, el Acuerdo es poco claro al referirse al supuesto de ...
o se evidencie la existencia de frande con el objeto de burlar los derechos lahorales de Jos trabajadores”,
pues s¢ puede interpretar vilidamente que se trata de un caso ajeno a la vinculacién econémica o grupo
de empresas. Han sido innumerables las resoluciones de las Salas Laborales que han establecido que la
solidaridad no se presume y que han invocado el artieulo 1183° del Cédigo Civil (RTT de 9 de octubre
de 1984, Expediente N° 3134-83 (S)) {(De los Heros, Alfonso; Morales Corrales, Pedro. Editorial H&M
Ediciones, Tomo I, p. 331); RSL de 29 de mayo de 2000, Expediente N° 1008-2000-BS (S); RSL de 29 de
noviembre de 2000, Expediente N° 2680-2000-BE (S) (Revista Actuatidad Laboral de marzo y septiembre
de 2001, pp. 82 y 80, respectivamente); Casacién 104-2001-LIMA de 4 de abrif de 2001 (Bl Peruano de
31 de julio de 2001 p. 7505), atin euando en el tema de vinculacién econdmica desde antiguo la Justicia
Laboral ha establecido la solidaridad sin que exista ley que la determina, sosteniendo que en el fondo no se
trata de sociedades independientes y auténomas si se encuentran sometidas a una direccion y a un control
econdmicos o financieros ¢nicos. (RSL de 27 de abyxil de 1993, Expediente N° 729-92-BS} Manual de
Jurisprudencia Laboral (De los Heros, Alfonso; Morales Corrales, Pedro. Editorial H&M Ediciones, Tomo
I p. 559); incluso la RSL de 30 de diciembre de 2004, Expediente N® 4388-2004-BE-A sostiene que en
este supuesto de vincuiacion empresarial la responsabilidad solidaria “.. no se finda en Jo establecido en
el articulo 1183° del Cédige Civil, sino basada en el principio de primacia de la realidad de los hechos
mas alla de las meras formalidades...”, lo cual es bastante discutible, pues se estaria sosteniendo que se

.-, trata de una sola empresa, cuando realmente no lo es, desconociendo la autonomia empresarial reconocida

-y adeémés regulada por el ordenamiento juridico nacional. En estos casos fo gue el Poder Judicial debe
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La norma reglamentaria precisa ademas que las obligaciones laborales adeudadas,
stablecidas por norma legal, incluyen el pago de remuneraciones ordinarias y de los benefi-
s e indemnizaciones laborales previstas por ley, lo cual es correcto porque la ley se refiere
de manera genérica a la solidaridad respecto de las obligaciones laborales, y una de_eﬂas
ede estar constituida por las indemnizaciones de naturaleza laboral como la de vacaciones
falta de descanso oporiuno, o en el supuesto de despido arbitrario.

Fl tercer parrafo del articulo 7° del Reglamento determina que las obligaciones de

‘previsién social incluyen las contribuciones y aportes que debe retener o pagar el ‘e’mplea—
‘dor al seguro social de salud, o a un sistema pensionario, precisando que la extension dela
responsabilidad comprende a los incumplimientos que se .produzcan du‘rante el periodo de
-desplazamiento, sefialando adicionalmente que la solidaridad en materia de Seguro Com-
'p'[ementario de Trabajo de Riesgo se rige por lo dispuesto en el articulo 5° de las Normas

écricas del Seguro Complementario de Trabajo de Riesgo, aprobada por el Decreto Supremo
° 003-98-SA (articulo 5°).

Cabria mencionar respecto de esta tltima solidaridad, que ha sido igualmente esta-

“blecida por una norma de rango inferior a la ley, lo cual podria ser cuestionado en cada caso

en patticular en sede judicial. . L SR
Finalmente, la norma reglamentaria establece que el plazo de p’regcri}iéién' de la
tesponsabilidad solidaria a cargo de la empresa principal de un afio establecido en la ley, se
computa a partir de la fecha en que ocurri6 el fin del desplazamiento.

El Reglamento de esta manera califica dicho plazo como de prescrip.cién, lo que fue
‘omitido por la ley, que hizo pensar que podia tratarse de un plazo de caducidad.

III ORIGEN, DESARROLLOY FINALIZACION DE LAS ACTUACIO-

NES INSPECTIVAS

5 Estudiados los dos grandes temas de esta Ponencia oficial: Aplicacidn del principio
de primacia de la realidad y las dos modalidades contractuales de vinculacion enire empre-
sas, intermediacién laboral y tercerizacidn de actividades principales de la empresa usuaria,
veamos ahora cémo es que el sistema de inspeccion del Ministerio de Trabajo y Promocion
‘del Empleo desarrolla sus actividades para, en su caso, aplicar el principio. antes 2_11’10tad0
y/o en el segundo caso fiscalizar el correcto desarrollo de fos dos tipos de vinculacion em-
presarial que hemos estudiado.

hacer y no lo hace, es ejercitar fa facultad de iniciativa en la formulacién.de leyes gue lg C_on_stit_umén lg
reconoce (articulo 107°)} y no transitar por el camino facil de emitir “criterios o acuerdos Jurl:s,dl_ccxpnalas
para resolver o que en este caso solo por ley o acuerdo expreso puede hacerse. E_l Pleno Jurisdiceional es
consciente de ta debilidad de lo acordado, pues seguidamente aprobaren “solicitar a ia Sala Pl}as%a‘de‘ la
Corte Suprema de Justicia de la Reptblica, para que en ejercicio de sus f_acultades prese!ﬂtfa una iniciativa
legislativa respecto a fa regulacion de la solidaridad en materia laboral”. anlé lo haga. Ef tinico alzltt?cedeptp
que otorgaba facultad al juez de establecer la solidaridad estuvo constituido por el Proyecto de Cadigo Civil
de 1890 en cuyo articelo 1542° se contemplaba que “Son titulos constitutwgs de so!ldandag{ el contrato,
el testamento v la decisidn judicial con fierza de cosa juzgada.” (Mario Castillo Freyrey Fe!u:_ue Osterling
Parodi, Tratado de Obligaciones, Primera Parte Tomo III, Biblioteca Para Leer el Cédlg_o Civil, Vol. XVI
PUC, Fondo Editorial 2001, p 200). Sin embargo no prosperd, lo que ratifica que los jueces carecen de
facultad para crear, via criterio, una obligacién solidaria.
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1. Aspectos Generales de la Ley General de Inspeccién del Trabajo

La Inspeccion del trabajo es un servicio piiblico a cargo del Ministerio de Trabajg,

y Promocioén del Empleo, encargado de vigilar el cumplimiento de las normas de orde
socio laboral y de la seguridad social, de exigir las responsabilidades administrativag qu

procedan, orientar y asesorar técnicamente en dichas materias, todo ello de conformidagd.
con el Convenio N° 81 de la Organizacién Internacional de Trabajo, ratificado por el Pery’

mediante Resolucion Legislativa N° 13284, de 15 de diciembre de 1959,

Se entiende por normas de orden sociolaboral al conjunto de normas juridicas de’

cardcter individual y colectivo referidas a la ordenacion del trabajo y relaciones sindicales®s

prevencion de riesgos laborales, empleo y migraciones, promocion del empleo y formacidn del
trabajo, trabajo adolescente, prestaciones de salud y sistema provisional, trabajo de personas -

con discapacidad, y cualesquiera otras normas que tengan sirmilar contenido.

Las actuaciones inspectivas o de inspeccion, son aquellas que antes eran denominadag -
visitas de inspeccion, y que de acuerdo al ordenamiento actual son diligencias previas al
procedimiento sancionador, en materia sociolaboral, cuyo inicio y desarrollo se rige porlo -
dispuesto en las normas de Inspeccion del Trabajo, no siendo de aplicaci6n las disposiciones
del Procedimiento Administrativo General, contenidas en el Titulo II de la Ley N° 27444,

Ley del Procedimiento Administrativo General, salvo por expresa remision a las mismas,

Las actuaciones inspectivas o de inspeccion son fundamentalmente de dos clases: -
(i) de investigacion o comprobatorias, que tienen por objeto investigar o comprobar si se .
cumplen las disposiciones vigentes en materia socio-laboral Y, en caso de contravencion, .

adoptar las medidas que procedan a fin de garantizar o promover su cumplimiento; y, (i) de

consulta o asesoramiento técnico, que tienen por finalidad brindar orientacién a empleadores -

¥y trabajadores, asi como a las organizaciones sindicales o empresariales sobre el cumpli-
miento de las normas sociolaborales. Solo nos referiremos, por razon de lo que interesa a
esta Ponencia al primer tipo de actuaciones.

Las actuaciones inspectivas de comprobacién o investigatorias se desarrollan: (i)
mediante visitas de inspeccidn a los centros de trabajo sin necesidad de aviso previo, por
uno o varios inspectores y podra extenderse el tiempo necesario, que en principio no debiera
demorar mas de 30 dias habiles, salvo que la demora sea imputable al sujeto inspeccionado
o cuando las circunstancias asi lo aconsejen, (ii) requiriendo al empleador su comparecencia
ante el inspector para aportar documentacién o efectuar las aclaraciones pertinentes en la
oficina publica que se sefiale, en cuyo caso el requerimiento se realizara por escrito o en alguna
otra forma de notificacién valida que regule la Direccion Nacional de Inspeccidn del Trabajo;
¥, (1ii) mediante la verificacién de datos o antecedentes que obran en las dependencias del
Sector Piblico, a cuyo efecto la Inspeccion del Trabajo podré acceder a dicha informacién,

solicitar antecedentes o la informacién necesaria para comprobar el cumplimiento de las
normas sociolaborales.

—_—
(35) Se entiende por ordenacién del trabajo y relaciones sindicales a los derechos fundamentales en el trabajo,
- tormas vinculadas a las relaciones individuales y colectivas, asi como aquellas de proteccion, derechos ¥
garantias de los representantes de los trabajadores en las empresas.
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Cualquiera que sea la modalidad con que se inicien, estas actuaciones inspeptivas
drin proseguirse o completarse sobre el mismo sujeto inspeccionado con la practica de
iu otras formas de investigacion.

QOrigen de las actuaciones inspectivas

© Las actuaciones inspectivas en general son dispuestas de oﬁcio,'es de.c’ir, por fiecisién
‘Ja’ Autoridad Competente de Inspeccidn, que no es otra que %a D]reccmn. Nac19na} de
Inspeccion del Trabajo, que tiene la atribu916n de ordenar de oficio las actuaciones inspec-
vasen todo el ambito nacional, sin perjuicio de las atnbucwnes conferidas .arlos Gobu:rnqs
egionales, cuyos Directores, Subdirectores o Supervisores dp la Inspeccion del Traba_].o
edirdn la correspondiente orden de inspeccion; no necesanan}egtf: Como consecuencia
dirécta de una denuncia. De ahi que la ley establece que “sin perjuicio dg attendf.:r adem_la-
damiente las denuncias y peticiones de actuacién que se formulen, la actividad inspectiva
respondera al principio de trabajo programado en aplicacién de. los planes y programas ge-
nerales y regionales que se establezcan™ ®%. Esta s una diferencia respecto de lo que ocurria
con la legislacién precedente, especificamente con el Decreto Leglslafwo Ne° ?10 en que
xpresamente se preveia la inspeccion especial o a pedido de parte (articulo 16°). .

Lo que la ley vigente persigue es una mejor planificacion de s'u,s a’cti‘w‘ridades in_s~
pectivas, de tal modo que sean eficientes en cuanto a sus resultados. Asi por ejemplo, si a
avés de las denuncias recibidas se llega al convencimiento que los emplf:adores de una
determinada rama de actividad, o en general, vienen incumpliendo sisteméticamente deter-

“minada norma, enfonces podrd enderezar sus actuaciones o visitas inspectivas para revertir
‘éste incumplimiento.

Las actuaciones inspectivas de investigacion o comprobatorias son consecuencia

: de una orden superior que puede ser originada por: (i) una orden de Autoridad Competente

en Materia de Inspeccién de Trabajo, (ii) peticidn razonada de drganos judiciales u otros

: arganos del sector piblico, en las que se deberd determinar las actuacio_nes a reaiiza.rse y su
 finalidad, (iii) presentacién de denuncia de cualquier administrado, por ejemplo trabajadores,

organizaciones sindicales, empresarios y también organizaciones empresariales, enla medida
que tienen la calidad de administrados a tenor de lo previsto por el articulo 50.1 de la Ley

. (36) El Decreto Supremo N° 020-2007-TR de 19 de septiembre de 2007, amplid el articulo 4° del Decrete

Supremo N° 003-2002-TR referido a la tercerizacion de servicios, en el gualls’e explicitd l‘os derechos que
gozaban los trabajadores que prestan servicios en lasl empresas de tercerizacion, que son ignales a los que
gozan los trabajadores que laboran en la empresa principal o usuaria. Sin embargo, en el articullq 4-C‘de
dicha norma se sefial6 que los trabajadores pueden interponler denum.:las ante la A'utondaci A.dmlmslh'atl.va
de Trabajo para solicitar la proteccion de sus derect_xos colectivos, a la indemnizacién por despu_io grbmano,
reposicién por despido nule y pago de Temuneraciones de‘_fengadas, cufmdo correspox}da. Asimismo para
que se verifique la naturaleza de los contratos de trabajo sujeto a mo_dai_:dad, o denunciar §_a 1o Tenovacion
de un contrato para perjudicar el gjercicio de derecho de hbe.nad smdxcal‘y de la negociacion colectiva,
o la violacién del principio de no discriminacién, y obtener, si cpﬂ:?spondlera, §u reposicion en el puesto
de trabajo, su reconocimiente como trabajador de la empresa principal o usuaria. Eq esencia esta norma,
si bien incide en la proteccitn de los derechos colectivos, en la correcta coniratacion a ﬁn de evitar la
desnaturalizacion por el uso indebido de contratos modales y los ceses injustificados, cons1de1"amos que
cualquier otra violacién de derechos individuales, igualmente puelden ser materia ,de denuncias ante el
Ministerio, las mismas que, en general, serin evaluadas por la AutOi?ldBd de Inspf:ccmn a ﬁn de programar,
de oficio, las visitas de inspeccion, Esta norma comoe ya se ha r_ngmfestado ha} md_o' repetida en el articule
7° de Ia Ley N° 29245 actualmente vigente que regula fos servicios de tercerizacion.
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del Procedimiento Administrativo General, segin el cual tienen dicha calidad la persongy

natural o juridica que, cualquiera sea su calificacion o situacién procedimental, participa e -

el procedimiento administrativo. En este caso la denuncia debers ser presentada por escritg

conteniendo como minimo el nombre del denunciante, el niimero de su documento deiden- -

tidad, su domicilio, datos respecto de los cuales se guardard Ia debida Teserva, se entiende g

fin de evitar represalias contra el trabajador denunciante. Asimismo deberd efectuarse uny

descripeién de los hechos denunciados como constitutivos de infraccién, la fecha y el Tugar
en que se produjeron, los datos de identificacidn que se conozcan del sujeto supuestamente
responsable asi como aquellas otras circunstancias que se consideran relevantes para Ia
nvestigacion, (iv) por iniciativa del inspector cuando conozca de hechos que guarden re-
facién con la orden recibida o sea contraria al ordenamiento juridico, (v) decisién interna
del Sistenra de Inspeccién del Trabajo; y, (vi) por excepcién cuando el Inspector de Trabajo
tomme conocimiento de la violacion Slagrante de normas socio laborales o de seguridad y
salud en el trabajo, en cuyo caso actia de oficio, a fin de obtener los medios de prueba cuya
desaparicién o modificacién pudiera afectar el resultado de inspeccion, En este caso, dentro
de Igs 48 horas siguientes, el Inspector de Trabajo debera emitir un informe escrito diri gido
al Director de Inspeccién Laboral, o quien haga sus veces, de las circunstancias v forma de
fa que tomd conocimiento de dicha violacién flagrante, de los hechos, las actuaciones real;-
zadas y materias comprendidas, solicitando la convalidacién de Io actuado, Por el mérito del
informe se proceder4 a emitir Ia orden de inspeccitn, convalidando la inspeccion realizada,
Para estos efectos, se entiende que los Inspectores de Trabajo se encuentran habilitados para
realizar actuaciones inspectivas en dias habiles o inh4biles,

Este caso de excepcién ha sido introducido por el Decreto Supremo N° 01 9-2007-TR,
yno _hace otra cosa que explicitar las facultades de los inspectores de entrar libremente y sin
previa notificacién a cualquier hora del dia o de la noche, en todo establecimiento sujeto a
mspecci(:)n, tal como lo prevé el articulo 12° literal a)del Convenio N° 81 de 1a OIT. Es cierto
que en sifuaciones normales la visita de inspeccion debe estar precedida de la respectiva
orc-len; sin embargo este caso de excepeion se justifica cuando se toma conocimiento de la
existencia de una violacion flagrante, de las normas sociolaborales o de seguridad vy salud
en el trabajo, es decir que estd sucediendo en el momento en que se toma conocimiento de
ella, a fin de obtener las pruebas que podrian desaparecer si no se interviene de inmediato y
con cargo a regularizar la orden de inspeccion cotrespondiente,®?

3. Desarrollo de las actuaciones inspectivas

_ Las actuaciones de investigacién o comprobatorias se llevarin a cabo, hasta su con-
clusién, por los mismos mspectores o equipo que las hubiere iniciado, salvo los supuestos de
cese, traslado, enfermedad u otra causa justificada que serd sustentada mediante resolucién
expedida por el directivo que emiti6 la orden de inspeccién, debiendo notificarse al sujeto

inspeccionado y trabajadores afectados, de ser el caso.

(57

gue acredite dicha ca_lidad, pudiendo también recurrir a Ia pigina web del Ministerio de Trabajo y Promocidn
el ?mpleo Www.minlra.gob.pe, Sector Trabajo, Inspecciones laborales, donde aparece la relacién de los
au;cﬂlares de inspeccion, inspectores ¥ supervisores.
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El Decreto Supremo N° 002-2007-TR de 16 de encro de 2007, establece que los
empleadores deben permitir el ingreso al centro de trabajo en un tiempo que no exceda de 10
minutos desde que los servidores del Sisterna de Inspeccién del Trabajo notifican su presencia
para efectuar una actuacion inspectiva. Vencido este plazo, sin que se produzca el ingreso
de los servidores de la Inspeccion del Trabajo y, tratandose de una inspeccion originada por

snuncia, se presumirAn como verdaderos los hechos denunciados para efectos del inicio
del procedimiento administrativo sancionador de ser el caso.

: Ademnas, cuando el empleador perturbe, retrase o impida el ejercicio de las funciones
inspectivas, podra ser sujeto de denuncia por delito contra la administracién publica, sin
perjuicio de las sanciones administrativas que correspondan.

Esta medida legal ha sido adoptada como consecuencia de que algunos empleadores
ante la presencia del inspector de trabajo demoran o impiden su ingreso, con el objetivo
de lograr tiempo para cambiar las evidencias o arreglar todo, de tal manera de disminuir
~contingencias o minimizar riesgos. AT

Adviértase que la consecuencia de obstaculizar el ingreso del inspector trae ahora
- como resultado una presuncién legal, que opera solo en los casos en que la inspeccion es
- originada por una denuncia, en cuyo caso se tendré como verdaderos los hechos denunciados,
~dando inicio de inmediato al procedimiento sancionador, toda vez que el articulo 45° de la
. Ley establece que dicho procedimiento se inicia, no solo a mérito de actas de infraccién por
vulneracion del ordenamiento juridico sociolaboral, sino también en mérito de las actas de
infraccion a la labor inspectiva, que seria el caso que estamos comentando.

Téngase en cuenta también que cuando el inspector como consecuencia de sus visitas
"6 actuaciones de investigacion o comprobatorias llega a la conviceién de que se ha produ-

.eido alguna vulneracion al ordenamiento sociolaboral, le da la oportunidad al empleador
“de subsanar o enmendar la infraccién (medida de requerimiento), otorgandole un plazo
prudencial para ello, lo que no sucede de ocurrir la obstruccién del ingreso del inspector al
‘centro de trabajo en que, como ya hemos dicho, de frente se presume como verdaderos los
hechos denunciados, dando inicio al procedimiento sancionador ¥ solo en esa oportunidad
- ¢l empleador o sujeto inspeccionado podra hacer uso de su derecho de defensa y presentar
- los descargos que pudieran corresponder. Todo lo anterior sin perjuicio de Ias consecuencias
- penales a que nos hemos referido anteriormente, que se han explicitado pedagégicamente
en la norma, a fin de que el sujeto inspeccionado tenga cabal conocimiento de lo que puede
acarrearle su conducta de obstruccién a la actividad de inspecci6n.

Estas actuaciones se llevaran a cabo hasta su conclusién por los mismos inspectores o
equipos designados que las hubieren iniciado, salvo en los supuestos mencionados anterior-
mente, es decir si se produce el cese del inspector o es trasladado a otro puesto, o enferma,
0 se da alguna otra causa justificada debidamente sustentada mediante resolucidn expedida
por el Directivo que emitio la orden de inspeccién.

Se entiende por causas justificadas que pueden originar el cambio del Inspector o
del Grupo de Inspectores que tiene a su cargo la inspeccidn: (i) demoras injustificadas en 1a
conclusion de las actuaciones inspectivas, (ii} actuaciones que requieren de un determinado
conocimiento especializado del cual carecen los inspectores inicialmente encargados, (iii)
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error manifiesto en la aplicacién de las normas y lineamientos que rigen la funcion inspeg:
tiva; v, (iv) concurrencia de algunas causales de abstencién previstas por el articulo 880 de:

la Ley de Procedimiento Administrativo General.

El Decreto Supremo N° 019-2007-TR, al modificar el texto original del articy]q
10.1, introduce la obligacién de que el cambio del inspector o de alguno de los componen.
tes del grupo de inspeccion, debe sustentarse en resolucidn expresa. Ello va con la logica
de la norma en e! sentido de que lo mas eficiente en este tipo de actuaciones inspectivas gg:
que sea el inspector o grupo de inspectores quienes deben intervenir desde el inicio hasta
la culminacién de la investigacion, por cuanto ello les permitird un mejor conocimiento deé
lo que es materia de la visita, evitdndose dilaciones o reinicios de actuaciones en 1azon de}

cambio de los inspectores originales,

Las érdenes de inspeccién que emitan los directivos para efectos de llevar a cabo Ia
actuacidn o visita inspectiva, debe constar por escrito, contener los datos de identificacién

de la inspeccién encomendada, es decir cusl es la materia de investigacion o comprobacién;
el plazo para la actuacion y su finalidad, la designacién del mspector 0 equipo de inspeccion
que tendrd a su cargo la investi gacion. Ademds, podran referirse a un sujeto concreto o expe-
dirse con cardcter genérico a un conjunto indeterminado de sujetos, en aplicacion de criterios
objetivos como drea geografica, actividad econdmica, niveles de informalidad, o cualquier
otro determinado por la autoridad competente en materia de inspeccion de trabajo.®®

Las drdenes de inspeccién serdn objeto de registro y se identificarin anualmente con

una sola secuencia numérica, dando Tugar a Ia apertura del correspondiente expediente de
inspeccion.

El Decreto Supremo N° 019-2007-TR que modifica el articulo 11° del Reglamento
de Inspeccidn establece que, de advertirse que en la orden de inspeccién existe error en la
identificacién del sujeto inspeccionado, o error en el domicilio del hugar o centro de trabajo
u otro dato y/o error material, o fuese necesario realizar actuaciones inspectivas en otros
lugares o centros de trabajo del mismo empleador o sujeto inspeccionado, los inspectores
deberdn emitir el informe al Directivo que expidio la orden, s entiende para que enmiende
el error, sin perjuicio de Io cual los inspectores encargados realizardn las visitas inspectivas
necesarias para cumplir con la finalidad de 1a inspeccion.

En cumplimiento de las érdenes de inspecci6n recibidas, los inspectores designados
llevan a cabo las actuaciones de investigacion o comprobaci6n, las mismas que deben rea-
lizarse en el plazo que se sefiale en cada caso concreto, sin que con cardcter general puedan
dilatarse por mis de (30) treinta dias habiles, salvo que la dilacion sea por causa imputable
al sujeto inspeccionado, o cuando sea necesario, o las circunstancias asi lo aconsejen, en
cuyo caso podra prorrogarse dicho plazo.

En cada actuacién que se practique se dejara constancia escrita de las diligencias de
mvestigacion llevadas a cabo,

;- (38} Ley, artfculo 13°, Reglamento articulo 11.1 (ver formatos de las érdenes de inspeccién en la pégina web
“- del Ministerio de Trabajo www.mintra. gob.pe.
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Con cardcter general y siempre que 1o se perjudiqge la ir!vpstigacién de los hechos
bjeto de inspeccidn, las actuaciones de investigacién mediante visita a los centros o hi]ga.;es
“trabajo, se realizarin en presencia 'del_sujeto mspeccionado o su representante, y te tos
abajadores o de las organizaciones sindicales que los representen, o'de los representantes
fos trabajadores. De no encontrarse en el centro o lug_ar de Frabajo, lag actuamc;n%s se
alizardn sin la presencia de los mismos, no afectando dicha circunstancia el resultado y

fidez de la investigacién.

Finalizadas las actuaciones o visitas inspectivas qe inyestigagién 0 comprobatonas, d.e
no advertirse infracciones susceptibles de adqptar medlda_s inspectivas, los inspectores emi-

« el correspondiente informe. Por el contrario dp advell’t:r mcumplumen?os 0 mﬁagclgnets,
Jos inspectores de trabajo adoptarin las medidas inspectivas de ad.v'ertenc_lg y requer_mt‘{ien 0
pﬁra garantizar el complimiento de las normas objeto de fiscalizacidn, emitiendo un informe
sobre las actuaciones realizadas v sus resultados,

Las medidas de advertencia y requerimiento no son susceptibles de impug_nafzién,
o'éile se entiende sin perjuicio del derecho de defensa del interesado en el procedimiento

ancionador.

Esta norma es muy importante porque a diferencia de lo que ocurria anteriormente,
a visita de inspeccién con la legislacion vigente, no se frustrard por la ausencia de los re-

“presentantes del empleador y/o de los trabajadores. En efecto, anteriormente bastaba que

1 empleador o su representante no estuviera presente para que se seﬁafe!ra nueva fecha
ara la diligencia, dando pie a que el empleador modificara todo elI escenario y minimizata
ihcumplimientos que se habrian hecho evidentes de haberse realizado la inspeccién en la
primera oportunidad.

- Las medidas de advertencia y requerimiento se dictan cuando se comprueba 1&} exis-
encia de una infraccién a las normas sociolaborales, en cuyo caso se requerira por escrito, en

‘ia forma y modelo oficial aprobado, para que el sujeto responsable en un plazo determinado

adopte las medidas necesarias para garantizar el cumplimiento de las mismas.

Las medidas de requerimiento son 6rdenes dictadas por la Inspeccion del Trabajo

‘para el cumplimiento de las indicadas normas. Pueden consistir en ordenar al empleador,

que en relacion con un trabajador, siempre que se fundarpente enel qcurr'q')]nmentp dg }a
normatividad legal vigente, se le registre en planillas, por e;emplQ enletphcacm_n del principio
de primacia de la realidad, o en caso de establecerse la desnaturah_zacmn dela 1ntf:rmedlacmn
laboral o de la tercerizacién de servicios; se abonen las Temuneraciones y bene_ﬁcms laborales
pendientes de pago, se establezca que el contrato de trabajo sujeto a modalidad es a plazo
indeterminado,; y, la continuidad del trabajador cuando corresponda.

Asimismo, la inspeccion del trabajo pddié requerir se garantice el pago de las ob}iga—
ciones de los trabajadores, si se verifica que la empresa no cuenta con Tecursos ﬁr_lancmros
suficientes para hacerse cargo de las obligaciones laborales y de seguridad social de los
trabajadores.

En materia de prevencién de riesgos laborales, se requeriran las modificaciones

necesarias, montajes o métodos de trabajo para garantizar 1.a _sglud.y segpridad de los_ tra-
bajadores, o de ser el caso dispondra la paralizacién o prohibicién inmediata de trabajos o

tareas que los puedan poner en riesgo.
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Lo expuesto en los tres parrafos anteriores constituyen modificaciones introducidag
por el Decreto Supremo N° 019-2007-TR, que tiene por objeto que el empleador conozea con. -

claridad las atribuciones de las que goza la Autoridad de Inspeccién y por ende los riesgos

que corren por ncumplir la normatividad laboral. En cuanto a la posibilidad de dictar ung .
medida de requerimiento para que el empleador que se encuentra en situacién de liquidez
garantice el pago de las acreencias laborales, consideramos que si bien se trata de una buena -

intencion, en la prictica resultard dificil, aunque no imposible, que consiga un tercero preste
garantfas a un empleador que se encuentra en dicha situacién.

En los casos de infracciones al ordenamiento juridico sociolaboral, cualquiera que -

sea la materia a Ia que afecten, se requerird al sujeto responsable de su comisién, la adopcidn
en un plazo determinado, que debe ser razonable, de las medidas necesarias para garantizar
el cumplimiento de las disposiciones vulneradas.

La Autoridad Inspectiva podra ordenar el seguimiento y control del cumplimiento

del requerimiento mediante visita de inspeccion, comparecencia o verificacion de datos para

la comprobacién de su cumplimiento.

Estas normas son de la mayor importancia, por cuanto hacen evidente que la labor
inspectiva no es necesariamente policfaca, de sancién inmediata, si no que permite que,
detectada la infraccidn, esta sea remediada en un plazo determinado, que la Autoridad Ins-
pectiva debe establecer razonablemente atendiendo a la magnitud de la misma; que es al fin
y al cabo lo que persigue el servicio de inspeccion, es decir, el cabal cumplimiento de las
normas sociolaborales.

Si pese al plazo otorgado el empleador persiste en el incumplimiento, entonces se
emitira el acta de infraccién que corresponda para el inicio del procedimiento sancionador,
las mismas que se extenderan en ¢l formato oficial y con los requisitos que se terminan en
las normas reguladoras del procedimiento sancionador, debiendo contener como minimo
informacion respecto de: (i) identificacion de sujeto o sujetos inspeccionados, (ii) medios de
investigacién utilizados, (iii) hechos constatados, (iv) conclusiones, detallando en su caso las
infracciones apreciadas y las medidas inspectivas adoptadas, (v) identificacién del inspector
o inspectores de trabajo que intervinieron; v, (vi) fecha de emisién del informe.

Asimismo, las actas de infraccion por obstruccién a la tabor inspectiva, se extenderan
en el formato oficial aprobado por la Autoridad Inspectiva de Trabajo.

4. Directivas sobre inspeccién vinculada a la intermediacién laboral y

tercerizacion de servicios

Con fecha 28 de septiembre de 2007 se expidieron las Directivas 002 y 003-2007/
MTPE/2/11.4 por la Direccién Nacional de Inspeccion del Trabajo, la primera se titula
“Directiva Nacional Para La Ejecucién del Programa Nacional de Fiscalizacién de las
Unidades de Produccién de las Empresas”, y la segunda Lineamientos Para la Obtencién
de Informacién y Verificacion de Empresas Contratistas y Subcontratistas en el Desarrollo
de Inspecciones del Trabajo a Nivel Nacional”.

Directiva 002
Esta Directiva comprende en especial los siguientes aspectos:

a Ambito del programa, que a su vez se refiere al Ambite empresarial indicandose

282

Tercer Congreso de Derecho Laboral

que debe ejecutarse las unidades de produccién de empresas en las que confluyan
trabajadores de la empresa titular o principal, asf como trabajadores de contratistas
o subcontratistas encargadas de parte de Ja actividad principal se entiende de la
principal o proceso productive. Por la terminologta utilizada en esta Directiva uno
se puede percatar que estd pensada en la actividad minera, atin cuando tiene cardcter
general.

En cuanto al ambito material o de derechos a tutelar, se menciona a la libertad sindical
en las Unidades de Produccitn en cuyo caso se establece que Ja fiscalizacion o ins-
peccion tiene por objeto garantizar los derechos de sindicacién, negociacion colectiva
y huelga, asi como supervisar que, tratindose de los servicios de tercerizacion, el
desplazamiento de trabajadores a las empresas usuarias o principales no implique
una simple provisién de personal, pues estariamos frente a una de las causales de
desnaturalizacion de la tercerizacion de servicios.

En cuanto al método que debe seguir la inspeccidn tratindose de la garantia de
libertad sindical, el inspector respecto del derecho de sindicacién, verificara: (i} el
mimero y némina de trabajadores que prestan servicios en la Unidad de Produccién,
se entiende trabajadores directos o desplazados por otras empresas que prestan
servicios de tercerizacion; (ii) el tiempo de servicio v la condicidn contractual de
los trabajadores; (iii) llos antecedentes laborales de los trabajadores en relacién
con las empresas anteriores de estos. Este es un aspecto importante porque podria
suceder que un mismo trabajador ha venido realizando la misma labor pero a través
de distintas empresas que prestan servicios de tercerizacién, lo cual en si mismo 1o
necesariamente constituye una irregularidad sino en todo caso un elemento a tenerse
en cuenta para profundizar las investigaciones. Asi por ejemplo esta situacién no es
rara en unidades mineras muy alejadas en que pueden resolverse los contratos con las
empresas contratistas y [as nuevas que las sustituyen contraten a su vez a los traba-
Jadores por ejemplo del lugar, que venfan prestando servicios al anterior contratista.
Lo que en el fondo interesa es que 1a empresa que presta el servicio de tercerizacion,
en este caso la contratista minera sea una verdadera empresa, es decir que cumpla
con los requisitos establecidos por la ley para dicha actividad; (iv) identificacién
de las empresas que confluyen en la unidad de produccién y sus trabajadores; (v)
numero de organizaciones sindicales existentes en la unidad de produccion, asi
como la némina de los afiliados; (vi) situacién contractual y situacién laboral de
los dirigentes sindicales, verificandose las incidencia de los despidos producidos a
nivel de dirigentes sindicales y trabajadores sindicalizados en los, cuando menos,
dos ejercicios anteriores a la verificacién, constatdndose igualmente Ia incidencia
de despidos de trabajadores no sindicalizados, se entiende, a efectos de realizar la
comparacion correspondiente y asi establecer si existe una incidencia especial de
despidos en el supuesto de trabajadores sindicalizados v determinar con ello si existe
0 no una conducta antisindical por parte del o los empleadores; v, (vii) verificacién
0 constatacion de la existencia de drdenes a fin de establecer si la empresa de terce-
rizacién o contratista tiene a su personal bajo su exclusiva subordinacién o si esta es
compartida con la empresa principal o usuaria, en cuyo caso podria desnaturalizarse
la tercerizacién de servicios. La Directiva entiende como subordinacién no solo a Ia
direccion, supervisién y sancién de los trabajadores sino también la realizacion de
actos orientados a limitar el ejercicio del derecho de sindicacion.

283



Ponencias

En cuanto al derecho de negociacidn colectiva, la inspeccién debe verificar el cursg
que han seguido estas asf como la conducta asumida por el empleador y las empresag

que destacan o desplazan personal a Ia Unidad de Produccion, estén o no dentro det
ambito de negociacién colectiva. En este aspecto por ejemplo podria ser materig -
de la constatacién si a los trabajadores no sujetos a negociacién colectiva perciben

mejores condiciones remunerativas o cuentan con mejores condiciones de trabajo,
>

atn cuando establecer que si ello ocurre podria implicar una conducta antisindical, -
2

resultaria una conclusion cuando menos opinable.

Finalmente en cuanto al derecho de huelga, la inspeccion tendria que verificar I -

conducta de la empresa principal asi como las terceras ante una situacién de huel-
ga, asf como si existen actos de injerencia o represalia por el empleador y si en el
caso de una huelga se sustituye a los trabajadores que se encuentran acatando dicha
medida. Respecto de la actividad inspectiva sobre esta materia consideramos que
existe error en la Directiva cuando se establece que el inspector debe “evaluar” si
.existen actos de injerencia o represalia, toda vez que Ia funcién que deben cumplir log
inspectores es la de comprobacidn o constatacion (LGIT arts. 13° tercer parrafo, 16°
segundo parrafo, 45° b, 46° a; Rgto. articulos 7° a, 7° 2, 13° 1, 17° 2 ¢, entre otros),

El término evaluar significa “sefialar el valor de algo; estimar, apreciar, calcular e]

valor de algo™*?, en tanto que el término “constatar” significa “comprobar un hecho,

establecer su veracidad, dar constancia de 1%, Iin consecuencia no es competencia

de la inspeccién efectuar evaluaciones, sino, exclusivamente dar cuenta de los hechos

constatados, y cémo es que han sido constatados o comprobados. De otro lado enlo -
que respecta a la prohibicién de sustitucién de trabajadores en huelga, debe tenerse -

en cuenta que dicha prohibicion opera siempre y cuando la huelga sea legal, nosies
ileEal porque estariamos frente a una paralizacién sin respaldo de la Constitucion y
aLey.

b. En cuanto a la prohibicién de la simple provision de trabajadores, tratindose de una
tercerizaci6n de servicios, los inspectores deben evaluar si la empresa que presta dicho
servicio cuenta con autonomia empresarial, es decir si: (i) presta sus servicios por su
cuenta y riesgo, que la Directiva conceptiia como que si realiza sus actividades “sin
contar con la direccidn especifica de las otras empresas de la unidad productiva’;
(i) si cuenta con recursos propios, financieros, técnicos y materiales. De hecho se
constata un primer error porque tanto el articulo 4° del Decreto Supremo N° 003-
2002-TR, tal como quedd modificado por el Decreto Supremo N° 020-2007-TR
como la actual ley, se refiere a recursos “... técnicos o materiales”, no y. Se indica
sobre este aspecto que las empresas que prestan el servicio de tercerizacién des-
plaz..ando trabajadores debe ser propietaria de los bienes que utiliza para prestar el
servicio, permitiéndose el uso excepcional de bienes de terceros ... que no son de
la empresa principal o de alguna empresa vinculada”. Este aspecto de la Directiva
tendra que ser materia de modificacion a fin de adecuarse a las normas vigentes toda
vez que si bien la ley habla de propios recursos financieros técnicos y materiales;
como elementos indiciarios de la autonomia empresarial, sefiala la propia ley, que
simplemente cuente con equipamiento, sin especificar de que deben ser propios, lo

(59) Dicc@onar@o de la Lengua Hspafiola. Vigésimo Segunda Edicién, Tomo V, p. 685.
(60) Diccionario de Ia Lengua Espafiola. Vigésimo Segunda Edicidn, Tome II, p. 427,
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que es desarrollado por la norma reglamentaria en el articulo 4.3 segin el cual “se
entiende que la empresa tercerizadora cuenta con equipamiento cuando las herra-
mientas o equipos que utilizan los trabajadores son de su propiedad o se mantienen
bajo la administracion y responsabilidad de aquella™, sefialando ademas que “cuando
resulte razonable, la empresa tercerizadora podrad usar equipos o locales que no sean
de su propiedad, siempre que los mismos se encuentren dentro de su dmbito de ad-
ministracion o formen parte componente o vinculada directamente a la actividad o
instalacidn productiva que se le haya entregado para su operacion integral” (véanse
nuestros comentarios al articulo 4° del Reglamento); (iti) existe responsabilidad por el
resultado de las actividades; (iv) se pague directamente la remuneracién y beneficios
sociales a sus trabajadores desplazados; (v) los trabajadores se encuentren bajo su
exclusiva subordinacién, sefialdndose como carencia de este requisito la existencia
de situaciones como la forma de retribucién de la obra o servicio que evidencie que
se trata de una simple provisién de personal, como por ejemplo si la retribucion del
contrato civil o mercantil se determina simplemente en funcion del mimero de traba-
jaderes desplazados, lo que podria llevar a concluir que se estd frente a un supuesto
de intermediacion laboral prohibido; (vi) igualmente ocurriria si se constata que la
direccion o fiscalizacion de los trabajadores desplazados no se encuentra a cargo de
sus empleadores; y, (vii) respecto de la pluralidad de clientes tendr que verificarse
lo que ocurre en el presente o la situacion del pasado a fin de establecer que se trata
de una actividad empresarial genuina que tiene por objeto captar clientes. Este es
un aspecto de {a Directiva que tendrd que adecuarse tanto a la ley como al Decreto
Legislativo y norma reglamentaria vigentes. (véanse nuestros comentarios efectuados
anteriormente).

De comprobarse que existe autonomia empresarial por parte de las empresas que
prestan servicios de tercerizacién, entonces la inspeccion debe verificar el cumpli-
miento de las obligaciones laborales.

Directiva 003

Esta Directiva que se refiere preferentemente 2 la inspeccidn en supuestos de ter-

. cerizacion de servicios por lo que, consecuentemente, s¢ tendrd que tener en cuenta de
- manera conjunta con la Directiva anterior. Tiene por objeto: (i) fiscalizar el cumplimiento

por parte de la empresa principal o usuaria los requisitos formales v sustanciales previstos
en la Ley de Intermediacion Laboral y su Reglamento, en los supuestos de concretarse una
vinculacidén de esa naturaleza, es decir intermediacion laboral; (ii) en los casos de terceri-

© Zacion o subcontratacién de servicios, se debe verificar si se cumplen con los elementos

exigidos por la norma (se tiene que actualizar esta Directiva de acuerdo con la legislacion

vigente). En esta parte de la Directiva se sefiala que “si el inspector del trabajo constata

que no se han camplido con fodos los requisitos previstos en dicho articulo, en aplicacién

* del principio de primacia de la realidad ... concluiré que se ha simulado la condicién de
: empresa contratista o subcontratista, y, por lo tanto entendera que los supuestos trabajadores
de 1a empresa contratista o subcontratista, desde el inicio de la prestacion de sus servicios

mantienen vinculos de naturaleza laboral con la empresa usuaria, expidiendo la medida
inspectiva correspondiente”. Consideramos que tal norma era equivoca pues el articulo 4°
del Rgto. de la Ley de Intermediacién Laboral, a nuestro criterio no podia ser interpretado
en ese sentido sino en el mismo sentido en que la norma vigente lo establece, nos referimos
al articulo 3° del Reglamento en que expresamente se sefiala que “para efectos de la Ley,
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los cuatro requisitos sefialados en el primer parrafo del articulo 2° de la misma son copula-

tivos. La inexistencia de uno, cualquiera de ellos, desvirtiia la tercerizacion™. Entonces esty
Directiva debe actualizarse.

5. Finalizacioén de las actuaciones inspectivas

Finalizadas las actuaciones de investigacion o comprobatorias, los inspectores actuan-
tes emitirdn el informe interno sobre las actuaciones realizadas y sus resultados. Asimismo se
emitird informe por escrito dirigido a las autoridades, érganos y personas solicitantes cuando
las actuaciones tengan su origen en una orden emitida por las autoridades competentes del
Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo, o de los drganos de la administracién pi-
blica competentes en materia de inspeccidn del trabajo, u otros drganos del Sector Piiblico

o de cualquier 6rgano jurisdiccional; o que provenga de una denuncia o a peticién de los

empleadores y los trabajadores. En todo caso deberé respetarse el deber de confidencialidad,
¥, en acatamiento del deber del secreto profesional, no se informara sobre el resultado de
las actuaciones a los denunciantes que no puedan tener la condicién de interesados en el
procedimiento sancionador.

Si como consecuencia de haberse dispuesto una medida inspectiva y efectuada la
verificacién correspondiente se comprueba el cumplimiento de la misma, se proceders a
decretar el cierre del expediente.®9

El cierre del expediente serd dispuesto, bajo responsabilidad por los supervisores,
inspectores o directivos que disponga la Autoridad Central del Sistema de Inspeccién del
Trabajo, segiin sea el caso, siempre que la inspeccién hubiese cumplido su finalidad, salvo
que concurran circunstancias que imposibiliten la actuacién de la inspeccién, por presentarse
la comisién de infracciones a la labor inspectiva que pongan en peligro la salud y el bienestar
de los inspectores. En este Gltimo caso, de ser pertinente, se deberd remitir copia certificada
de lo actuado al Procurador Publico del Sector para que proceda a interponer 1a denuncia
penal correspondiente ante el Ministerio Piblico.

Finalmente el cumplimiento total de los requerimientos efectuados como consecuencia
de las actuaciones inspectivas motiva el cierre del expediente y la elaboracién del informe
respectivo sin que se extienda acta de infraccion.®2

V. CONCLUSIONES

1. Primacia de Ia realidad

1. El Derecho del Trabajo tiene su razon de ser en la proteccién normativa que propor-
ciona a la parte més débil de la relacién contractual: el trabajador, de tal modo de
evitar o cuando menos suavizar o limitar las imposiciones exageradas o abusivas que
pueda plantear el empleador al inicio de la relacién laboral y/o durante su ejecucion.
En consecuencia la tuicién propia de esta rama del derecho corresponde en esencia
a la ley, en su sentido lato, siendo las autoridades administrativas y judiciales, de
acuerdo a su competencia, los operadores de dicha tuicién normativa.

(61) Reglamento, articulo 17.5
(62) Reglamento, articulos 17.7 y17.8
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El principio de primacia de la realidad significa que en caso de discordancia entre lo
que ocurre en la prictica v lo que surge de documentos o acuerdos, debe darse prefe-
rencia a lo primero, es decir, a lo que sucede en el terreno de los hechos (Américo P13
Rodriguez). Indudablemente este principio tiene sustento en el principio protector.

El escenario de la inspeccion laboral en nuestro pais cambi¢ dramaticamente desde
el Decreto Legislativo N° 910 que entré en vigencia el 1° de julio de 2001, pues,
anteriormente a él, desde la perspectiva de los trabajadores muchas veces resultd
frustrante. Bastaba que se argumentara que determinada actuacion inspectiva su-
ponia la aplicacion del principio de primacia de la realidad, como por ejemplo, que
un contrato de locacion de servicios ocultara una verdadera relacion laboral o que
se tratara de una materia controvertible, para que el inspector se tuviera que inhibir,
expidiendo en el mejor de los casos copia de lo constatado, para que el trabajador,
con base a este documento planteara su demanda ante el juez para que este resuelva
finalmente. Es decir, se podia tener el derecho pero hacerlo valer resultaba muy
dificil, trayendo como consecuencia una situacién de desproteccién de la parte mas
débil del contrato de frabajo. :

La incorporacion expresa de la aplicacién del principio de primacia de la realidad
por el Decreto Legislativo N° 910 ha permitido, desde su vigencia en sede adminis-
trativa, determinar la existencia de un contrate de trabajo ahi donde evidentemente
se simule uno de naturaleza civil (locacién de servicios o de obra), o mercantil (co-
misién mercantil o prestacion de servicios a través de una empresa pantalla), para
cuyo efecto se establecieron una serie de presunciones; sin perjuicio de la aplicacidén
de este principio a olros nEMerosos supuestos.

Desde la vigencia del Decreto Legislativo N° 910, sucede entonces exactamente
lo contrario: si el empleador no estd de acuerdo en la forma que la autoridad de
inspeccion aplica el principio de primacia de la realidad, tendra derecho de apelar
en sede administrativa y luego, de ser el caso, buscar se revise lo resuelto en dicha
sede, a través del juez, via Proceso Contencioso Administrativo. Es decir, la tuicién
al trabajador desde la vigencia del Decreto Legislativo N° 910, es mas efectiva.

A diferencia de lo que ocurrid con el Decreto Legislativo N° 910, la Ley General de
Inspeccién del Trabajo N° 28806, vigente desde el 17 de octubre de 2006, no con-
templa presunciones para la aplicacion de este principio que tengan como finalidad
establecer Ja existencia de un contrato de trabajo, lo que significa una aplicacién
irrestricta del mismo,

La aplicacion del principio de primacia de la realidad demanda de parte de los
inspectores una adecuada capacitacion, a fin de evitar excesos, y ademas, resulta
fundamental que dicha aplicacion se sustente en los hechos constatados y verificados,
¥ 0o en criterios subjetivos,

Como un medio para controlar los excesos en que vendria incurriendo la Autoridad de
Inspeceidn, segin denuncias de connotados laboralistas y de revistas especializadas,
resulta de especial importancia la publicidad de las resoluciones que emita como
consecuencia de las inspecciones que realiza a fin de que se sometan al escrutinio
publico y a la critica de los especialistas, en atencion a la norma constitucional se-
giin 1a cual es derecho de toda persona formular andlisis criticos de las resoluciones
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10.

11.

y sentencias judiciales, precepto que se extiende al Ambito administrativo, segin .
interpretacion del Tribunal Constitucional. -

De acuerdo a las investigaciones realizadas, el principio de primacia de la realidaq -
se viene utilizando en la inspeccion de trabajo casi exclusivamente para establecer la.
existencia del contrato de trabajo, lo que resulta insuficiente y preocupante, habida cuents
que existen innumerables supuestos en los que se debe aplicar dicho principio.

Intermediacién laboral

En el Pertl, el primer antecedente sobre lo que hoy conocemos como intermediacion
laboral estuvo constituido por el Decreto Ley N° 22126 de 21 de marzo de 1978, -
dictado en la época del Presidente Morales Bermiidez sobre estabilidad laboral, eI;
cuyo articulo 27° se prohibid la prestacion de servicios en empleos permanentes por:
personal pagado por empleador distinto, excepto en los casos de servicios de man-
tenimiente, limpieza, vigilancia, seguridad, eventos temporales y ottos analogos.

En la década del 90 se produjo una importante reforma laboral en nuestro pais que
tuvo por objeto no solo modernizar la legislacién laboral pre-existente concentran-
dolas en un niimero reducido de leyes para facilitar su manejo y comprension, sino ':
también flexibilizar las rigideces en que se habian incurrido a partir de la década del -
70, impropias de un mundo que habia entrado a una etapa de apertura ilimitada de
mercados (globalizacién) y de una competencia igualmente sin limites, que obliga
a que las empresas se encuentren en la posibilidad de adecuarse rapidamente a las -
gccesidades del mercado para no sucumbir, con ia pérdida que ello significa de puestos
e trabajo,

Para ello, el Decreto Legislativo N° 728, proporciond a los empresarios o posibles em-
pleadores una amplia gama de posibilidades de contratacion, tanto de manera directa
como indirecta. Respecto de esta tiltima, en el Titulo VI se regulé la actividad de las
denominadas “Empresas Especiales”, las cuales fueron de dos tipos: (i) “Empresas
de Servicios Temporales™; y, (ii) “Empresas de Servicios Complementarios”.

Las Empresas de Servicios Temporales se podian constituir bajo los requisitos esta-
blecidos en la ley con el objeto de desplazar personal a 1a empresa usuaria para prestar
cualquiera de los servicios previstos para los contratos sujetos a modalidad, teniendo
como limite que no mas del 20% del total de la planilla de la empresa usuaria podia
ser destacada por este tipo de empresas,

Se permiti ademas que las Cooperativas de Trabajadores, podian prestar este tipo
de servicios a las empresas usuarias destacando socios trabajadores, siempre que
en conjunto con las Empresas de Servicios Temporales no superaran el limite antes
indicado; pero, a diferencia de la Empresa de Servicios Temporales, las Cooperativas
de Trabajadores podfan también desplazar socios trabajadores para prestar servicios
principales y permanentes de la empresa usuaria.

Lamentablemente muchos empleadores no comprendieron los alcances de la reforma
y tanto ellos como las Empresas de Servicios Temporales que se crearon y muchas
de las Cooperativas de Trabajadores que surgieron de inmediato desvirtuaron el
objetivo de esta legislacion flexible, a tales niveles que muchas de las Empresas
de Servicios Temporales que sabian que solo podian destacar personal para prestar
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ervicios temporales desplazaron a trabajadores para prestar servicios principales
y permanentes, contando con la anuencia y aceptacion de las empresas usuarias y
- aprovechandose ambos de las carencias de la inspeccidn laboral.

:' Hubo pues, y hay que decirlo con toda claridad, una grave irresponsabilidad em-
. presarial y tambi¢n una dejadez imperdonable por parte del Ejecutivo al no dotar al
- Ministerio de Trabajo de los recursos necesarios a fin de que cuente con un cuerpo
- inspectivo solido y bien capacitado que garantice el cumplimiento de las normas
laborales.

" La intermediacion laboral de servicios temporales conforme a la Ley vigente N°
" 27626 de 14 de diciembre de 2001, consiste en el destaque de trabajadores a la em-
" presa usuaria a fin de que cumplan labores exclusivamente de naturaleza ocasional
(distintas a las actividades habituales del centro de trabajo), o de suplencia, bajo la
direccion y supervision de la empresa usuaria.

La intermediacién laboral de servicios complementarios, vigente, es aquella acti-
vidad de caracter auxiliar, no vinculada a la actividad principal, ¥ cuya ausencia o
falta de ejecucién no interrumpe la actividad empresarial, tal como las actividades
de vigilancia, seguridad, reparaciones, mensajeria externa y limpieza. La actividad
complementaria no es indispensable para la continuidad y ejecucidn de la actividad
principal de la empresa usuaria. . . _ .

Las empresas que prestan este tipo de intermediacion deben asumir plena autonomia
técnica y ser responsables del desarrollo de sus actividades. La intermediacién de

servicios complementarios de alta especializacion, pero de cardcter auxiliar, secun-
dario o no vinculado a la actividad principal, exige un alto nivel de conocimientos
técnicos, cientificos, o particularmente calificados, tales como el mantenimiento y
sancamiento especializados, para cuyo efecto destaca su personal a una empresa
usuaria, en la que esta tiltima no determina ni supervisa sustancialmente las tareas
del trabajador destacado.

Desde un punto de vista estrictamente técnico la ley vigente no debid incorporar como
empresas de intermediacion laboral 2 las empresas de servicios complementarios
ordinarios o especializados, toda vez que la doctrina y la propia OIT consideran que
la verdadera intermediacién laboral es aquella que se limita a proporcionar personal
a la empresa usuaria encontrandose dicho personal bajo la direccion y supervision
directa de esta tltima y no de su empleador, a quien solo le queda el atributo de
aplicar la facultad sancionadora,

Tercerizacién de servicios

El objeto de la ley es regular los casos en que procede la tercerizacion, los requisi-
tos, derechos y obligaciones, asi como las sanciones aplicables a las empresas que
desnaturalizan el uso de este método de vinculacion empresarial.

El outsourcing puro, o verdadero outsourcing, es la tercerizacion de servicios princi-
pales que realiza una empresa (usuaria o principal) que contrata a otra que presta el
servicio de tercerizacion, sin desplazamiento de trabajadores a la empresa contratante

de dichos servicios.
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Ponencias

17.

18.

19.

20.

21.

22.

23.

24,

A nivel de la OIT no existe un pronunciarniento definitivo sobre el tema, es deg
no se ha aprobado convenio alguno. El intento de hacerlo en la 86" Reunién de 1;
Conferencia Internacional de Trabajo celebrada en Ginebra en Junio de 1998 ng
prosperé por falta de consenso.

La recignte Ley N° 29245 de 23 de junio de 2008, establece que constituyen te
cerizacién de servicios, entre otros, los contratos de gerencia, conforme a le Ley
General de Sociedades, los contratos de obra, los procesos de tercerizacion externg
(outsourcing), los contratos que tiene por objeto que un tercero se haga cargo de una
parte integral del proceso productivo, siendo una modalidad de Ia tercerizacion de
servicios la subcontratacién cuando las empresas que presten servicios de terceri.
zacion subcontraten, siempre y cuando la subcontratista cumpla con los requisitog
establecidos en la ley.

Es el Reglamento en su articulo 1°, sobre definiciones, que contempla una definicién’
coherente sobre la materia al definirla como “... una forma de organizacion empre-
sarial por la que una empresa principal encarga o delega el desarrollo de una o mds’
partes de su actividad principal a una o mas empresas tercerizadoras, que le proveen
de obras o servicios vinculados, o integrados a la misma”.

La ley no ha definido e dambito al que se aplica ia norma sobre tercerizacién de
servicios o servicios de tercerizaciém, con lo cual existia la duda si, ademas de .
comprender a las empresas del sector privado, también lo hacia respecto de las enti-
dades del Estado, que en la realidad de los hechos no solo recurre a las empresas de
interme‘diacién laboral sino que terceriza algunos de sus servicios principales con las °
restricciones que establece la Constitucién y las leyes de desarrollo respectivas. Sin
embargo es el Reglamento el que se ha encargado de despejar toda duda sobre este
tema, pues sefiala que “la tercerizacién de servicios en el sector publico se rige por
las normas de contrataciones y adquisiciones del Estado y normas especiales que se
expidan sobre la materia®, '

En consecuencia, conforme ai Reglamento, la ley comprende 2 las empresas priicipa-
les cuyos trabajadores se encuentren sujetos al régimen laboral de la actividad privada,
que tercerizan su actividad principal, siempre que se produzca con desplazamiento
continuo de los trabajadores de las empresas tercerizadoras a los centros de trabajo
o de operaciones de aquellas.

De la revision efectuada de la doctrina, fundamentalmente nacional, se puede advertir,
que se pretende limitar al outsourcing o tercerizacién de servicios a las actividades
principales pero periféricas o auxiliares de la empresa principal o usuaria, indicandose
dfa manera genérica que las actividades nucleares quedan reservadas para ser cjecutadas
directamente por {a empresa principal o usuaria. En otros términos esta doctrina estarfa
sosteniendo que las actividades esenciales no podrian ser tercerizadas,

Dicha doctrina ha tenido impacto en algunos pronunciamientos emitidos por ei Poder
Jl_ldjcial, ain cuando, felizmente no existe criterio uniforme, pues en otros pronun-
c:mnit?ntos se ha respetado el marco normativo que no establece limitaciones a la
tercerizacion de actividades principales.

En consecuencia, salvo que la ley basada en norma constitucional establezca de ma-
nera expresa limitaciones a la tercerizacién por Ia naturaleza de las actividades que se
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desarrollan, la decision de tercerizar total o parcialmente las actividades productivas
o de servicios depende del duefio del negocio, quien obviamente retendra aquella
actividad que considere importante a sus intereses, toda vez que si no reservara
alguna es porque dejo de ser duefio del negocio; pero la actividad que retiene para
si responde Unica y exclusivamente a su decision subjetiva y no puede ser impuesta
ni determinada, dentro del marco constitucional y legal vigentes, ni por la ley ni por
la Autoridad Administrativa de Trabajo y tampoco por decision jurisdiccional. Asi
lo deberia establecer la Corte suprema de la Reptblica en resolucién con carecer
vinculante a fin de otorgar la seguridad juridica que requiere el desarrollo de las
actividades de las empresas que tienen este tipo de vinculacion.

Elarticulo 9° de la ley estableci6 que “La empresa principal que contrate la terceriza-
ci6n de obras o servicios con desplazamiento de personal de la empresa tercerizadora,
es solidariamente responsable por el pago de los derechos y beneficios laborales y
por las obligaciones de seguridad social devengadas por el tiempo en que el trabaja-
dor estuvo desplazado. Dicha responsabilidad se extiende por un afio posterior a fa
culminacién de su desplazamiento. La empresa tercerizadora mantiene su respon-
sabilidad por el plazo establecido para la prescripeion laboral”. Lo cierto es que ¢l
Decreto Legislativo N° 1038, publicado al dia siguiente de Ia ley, hizo eco parcial de
los reclamos empresariales, restringiendo el &mbito de la solidaridad finicamente a
las obligaciones laborales y de seguridad social de cargo de la empresa tercerizadora
establecidos por norma legal, excluyendo a los de origen convencional o unilateral
(art. 37).

La solidaridad entre las empresas principales o usuarias de los servicios de terceri-
zacion y estas Ultimas, lo que persigue es que las primeras pongan especial cuidado
cuando se vinculan con empresas que le van a prestar tales servicios a fin de contratar
aquelias que sean realmente formales y por ende cumplidoras de sus obligaciones
en general y las laborales y de seguridad social en particular, pues al fin y al cabo lo
que tutela Ia ley es el derecho de los trabajadores desplazados a fin de que no vean
vulrerados los derechos antes mencionados.

El articulo 7° del Reglamento desarrolla el terna de la responsabilidad solidaria
establecida en la ley y lo extiende, pues sefiala que esta responsabilidad alcanza no
solo al empresario principal, sino al contratista y al subcontratista, Adviértase que la
ley solo se refiere a la empresa principal y a la empresa tercerizadora, mas no a los
subcontratistas que puede utilizar la empresa tercerizadora para cumplir los servicios
de tercerizacion a favor de la empresa principal. Esta ampliacion de la responsabi-
lidad solidaria por una norma de jerarquia menor a la ley, podria ser cuestionada
Judicialmente porque ya hemos visto que la solidaridad solo puede ser establecida
por acuerdo expreso entre las partes o por ley.

Actuaciones inspectivas

La Inspeccion del trabajo es un servicio pitblico a cargo del Ministerio de Trabajo y
Promocion del Empleo, encargado de vigilar el cumplimiento de las normas de orden
socio laboral y de la seguridad social, de exigir las responsabilidades administrativas
que procedan, orientar y asesorar técnicamente en dichas materias, todo eflo de confor-
midad con el Convenio N° 81 de la Organizacién Internacional de Trabajo, ratificado
por el Perl mediante Resolucion Legislativa N° 13284, de 15 de diciembre de 1959,
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29 Con fecha 28 de septiembre de 2007 se expidieron las directivas N° 002 y 003-2007,-
MTPE/2/11.4 por Ia Direccién Nacional de Inspeccién del Trabajo, la primera se -
titula “Directiva Nacional para la Ejecucién del Programa Nacional de Fiscalizaciéy -
de las Unidades de Produccién de las Empresas” y 1a segunda “Lineamientos para I
Obtencion de Informacidn y Verificacién de Empresas Contratistas y Subcontratistag
en el Desarrolio de Inspecciones del Trabajo a Nivel Nacional”, las mismas que de-
berian unificarse y actualizarse teniendo en cuenta [as nuevas disposiciones dictadag .
sobre la materia. Igualmente se debe actualizar el Reglamento de la Ley General de
Inspeccién del Trabajo en estas materias. '

Octubre 2008 -

ALCANCES Y LIMITES DE LA INSPECCION
DEL TRABAJO.
LOS CRITERIOS PARA EL EJERCICIO
DE LAS FACULTADES DE LA INSPECCION

DELTRABAJOENELPERU

PERNANDO GARCH GRARA"

PRESENTACION

El andlisis de los alcances y limites de la inspeccién requiere de un enfoque integral
“de los diferentes factores que inciden en su funcionamiento y efectividad. Entre otros, la

base normativa de su institucionalidad (estructura, funciones, procedimiento y sanciones),
1a gestién administrativa de la organizacién ¥ los recursos asignados, un estatuto que brin-
~ - de seguridad al personal de la inspeccidn, la actuacién de los inspectores de trabajo en la
~; aplicacién de la legislacién, la generacién de una Jurisprudencia administrativa que brinde
informacion y previsibilidad acerca de los criterios de la inspeccidn y una cooperacién
interinstitucional en ia que puedan participar los actores sociales.®

1.

(1) Profesor de la Pontificia Universidad Catélica del Perd. Asesor Téenico Principal del Proyecto de Fortale-
cimiento del Servicio Civil de la Inspeccion del Trabajo para Honduras ¥ El Salvador de la Organizacion
Internacional del Trabajo. Las opiniones vertidas en el presente documento son de naturaleza personal y
no comprometen a la OIT,

(2)  “El establecimiento de una cooperacion interinstitucional v de una colaboracion multilateral es inherente
a la propia nocidn de sistema de administracion. Conforme al planteamiento sistémico de toda funcién que
apunte a lograr un todo que sea mayor que la suma de sus partes, la eficacia de la inspeccion dependerd en
buena medida de su capacidad para funcionar en interaccion con el entorno socioeconomico en cuyo sero
se gjerce”. CONFERENCIA INTERNACIONAL DEL TRABAJO. 95° Reunisn. 2006, Inspeccién del
Trabaje. Ginebra. 2006. pagina 57. No obstante, existe una separacion de funciones en la Administracion
Piblica, que marca una diferencia de objetivos y de actuacién incluso con los interlocutores sociales.
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