INCIDENCIAS EN LAS ACCIONES
L DE SUBCONTRATACION LABORAL:
~ La responsabilidad solidaria derivada de la tercerizacion®

OXAL VICTOR AVALOS JARA®

‘I INTRODUCCION

o La intermediacién laboral® y la tercerizaciéa™ son, desde el punto de vista empre-

sarial, dos herramientas sumamente wtiles, que permiten que las empresas no solo puedan
" reducir sus costos laborales, sino también ser mas competitivas y eficientes, pues, por un lado,
¢l empresario podré servirse de la labor personal de ciertos trabajadores destacados por una
' fercera empresa para realizacion de trabajos temporales, complementarios o especializados;
'y, por otro lado, podra beneficiarse del servicio integral que un tercero le puede brindar para
' procesar uno de fos sectores productivos de su empresa. Ambas estrategias de negocios vienen
siendo utilizadas por muchas empresas de nuestro pais, siendo la intermediacién laboral 1a
© que mas operadores tiene, no obstante, es la figura de la tercerizacion la que en este Gltimo
~ tiempo viene tomando mayor fuerza.

Sin embargo, desde la éptica del Derecho del trabajo ello no es tan asi. Esta rama
* del Derecho apunta su analisis a las relaciones surgidas como consecuencia de la gjecucion
de los contratos de intermediacion laboral y de tercerizacion celebrados entre dos 0 mas

(1)  Para Eby, por hacer que todo sea mejor.

(2) Abogado por la Universidad de Lima. Especialista en Derecho del Trabajo, Seguridad Social y Derecho
Empresarial. Cursa estudios de Maestria con menci6n en Derecho del Trabajo y Seguridad Social en la
Universidad Nacional Mayor de San Marcos. Socio principal del Estudio Avalos Jara, Abogados & Aso-
ciados (www.avalos-jara.com). Miembro del Area Legal y de Investigacion Juridica de la Corporacién
Grijley. Coordinador General de la revista JuS-Doctrina & Prdctica. : : S

(3) Enel Pert, a las empresas que realizan estas actividades se les conoce coloquialmente como services.
(4) Mejor conecida como oulsourcing. :
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empresas, y en los que el trabajador se ve involucrado. Concretamente al desplazamiento
del que es sujeto y a la forma como inciden sobre é] quienes se benefician con su trabajo. En
este sentido, se busca que si bien las empresas utilicen estas herramientas, ello no suponga
un menoscabo o una vulneracion de los derechos laborales consagrados en la Constitucién,
los tratados internacionales y en la ley.

Es indudable, entonces, que el tratamiento del tema de la subcontratacion en las rela-
ciones laborales constituye un acépite sumamente importante. No obstante, por la amplitud
de ambas figuras, y por la trascendencia y connotacién actual de la tercerizacién, es que
nos abocaremos a estudiar con mayor amplitud a esta Gltima®. De la misma manera, es
preciso indicar que en la presente ponencia solo nos dedicaremos a estudiar lo concerniente
al ambito del Derecho del trabajo.

II. CONCEPTUALIZACION Y PRECISIONES

Para poder cumplir nuestro objetivo, es importante conocer qué es la tercerizacion,
asi como otros conceptos que se encuentran estrechamente vinculados a ella, ¥ que nos serén
de mucha utilidad para entender de mejor manera nuestra ponencia.

1. Las implicancias en el Ambito del Derecho del trabajo

En el escenario del Derecho del trabajo, fa tercerizacion ha tomado mucha importancia,
ello como consecuencia de la creciente utilizacion de esta figura por parte de los empresarios,
la que por cierto en la mayoria de casos resulta fraudulenta®, esto es, usada con la finalidad
de evadir responsabilidades, pero sobre todo para pagar un menor monto por concepto de
remuneracién y de beneficios laborales™.

El interés del Derecho del trabajo es, basicamente, la proteccion del trabajador que es
sujeto del desplazamiento como consecuencia del contrato de tercerizacién celebrado entre
dos 0 mas empresas. En efecto, se busca que esta figura contractual no sea utilizada de forra
tal que restrinja los derechos del trabajador —entiéndase, que se les recorte y disminuya los
derechos que en condiciones regulares y legales percibirian—y, por consiguiente, que permita
que el empresario se aproveche jlegitimamente de lo que, en una situacion de no existencia
del ejercicio abusivo del derecho, le corresponderia al trabajador,

2. La tercerizacion

La tercerizacion puede ser entendida como la “técnica innovadora de administracion,
que consiste en la transferencia a terceros de ciertos procesos complementarios que no forman
parte del giro principal del negocio, permitiendo la concentracidn de los esfuerzos en las
actividades esenciales a fin de obtener competitividad y resultados tangibles. Esta técnica
se fundamenta en un proceso de gestion que implica cambios estructurales de la empresa
en aspectos fundamentales tales como la cultura, procedimientos, sistemas, controles y

- (5):: Hace atin més atractivo este estudio el hecho de que recientemente se han publicado: la Ley que regula los
(0 servicios de tercerizacion, la norma que precisa sus alcances y el comrespondiente dispositivo reglamentario.
(6); Pa‘raun interesante estudio acerce del fraude en el Derecho del trabajo, sugerimos revisar FERRERGS, Estela
<o Milagros et al,, Bl fraude y sus consecuencias Juridicas, La Rocea, Buenos Aires, 2007, pp. 47-145.
:_No_s_ refeﬁ{nos, sobre todo, a la ejecutada en los sectores minero ¥ petrolero.
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. fécnologia cuyo objetivo es obtener mejores resultados concentrando todos los esfuerzos y
- energfa de la empresa en la actividad principal™®.

De la misma manera, puede decirse que la tercerizacidn supone que “una empresa

"'..-debide no realizar directamente, a través de sus medios materiales y personales, ciertas
“fases o actividades precisas para alcanzar el bien final de consumo, optando en su lugar
‘por desplazarlas a otras empresas o personas individuales, con quienes establece acuerdos

de cooperacion de muy diversos tipos”®. Otras definiciones sefialan que la tercerizacién

" :-_ “apunta al proceso de sacar al exterior de la empresa procesos c_le !a produccion 0 del. t):rabajo,
* fradicionalmente desarrollados al interior de la misma™!'®, Asimismo, la tercerizacion debe
. “ger entendida como la “externalizacion o desplazamiento hacia entidades empresan?les au-
" ténomas o independientes de funciones o actividades del ciclo productivo que previamente
" ge desarrollaban por una misma empresa™!",

A nuestro entender, la tercerizacion supone la delegacion de responsabilidades y

i bdmpromisos que no constituyen la columna vertebral del negocio, con el objeto de que un
-~ tercero desarrolle las actividades delegadas por su cuenta -mediante la fuerza de trabajo
" de sus empleados(!2-- y costo, a cambio de una retribucién, a efectos de lograr una mayor y

" mejor especializacién y, en consecuencia, la méxima eficiencia. . _ R

3 Disimilitudes con otras figuras

A efectos de de evitar cualquier confusion, es necesario diférenciar a la terceriza-

cioén de figuras como la intermediacién laboral, la provision de trabajadores y la colocacién
- laboral. '

~3.1. La intermediacién laboral

Como sefiala Pérez Yafiez, la intermediacién laboral tiene por finalidad “la cesién

o destaque de trabajadores para que estos laboren bajo la direccidén de la empresa usuaria,
* en tanto que existe un reparto de las facultades empresariales entre la empresa usuaria y la
" empresa de servicios especiales™(?.

De conformidad con la Ley N° 27626, ley que regula la actividad de las empresas

~ especiales de servicios y de las cooperativas de trabajadores, la intermediacién laboral pue-
* de ejecutarse a través de empresas de servicios especiales, temporales y complementarios,

(8) Romero, Antonio, “El outsourcing”, en www.gestiopolis.com/recursos/documentos/fulldocs/ger/outsour-
cingantomo.htm. . ]

(%) Cruz ViLaLon, Jestis, “Descentralizacion productiva v sistema de relaciones laborales”, en Trabgjo y
Seguridad Social, N° 13, Madrid, 1994, p. 8.

(10) Raso DeLoug, Juan, “Outsourcing”, en Advocatus, N° 9, Lima, 2003, p. 195. oL .

{11) Dec Rey Guanter, Salvador y GaLa Duran, Carclina, “Trabajo auténomo y descentralizacién productiva 5
en Relaciones Laborales, N° 1, Madrid, 2000, p. 446. . ) . "

(12) Al respecto, es importante sefialar que el empleadar, sobre Ia base de su facultad dlrecgonal como mani-
festacion del fus variandi, determina cémo y dénde deben ser efectuadas las labores. Es interesante revisar
lo concerniente a las facultades empresariales tal como lo plantean GrisoLia, Julio Armando y HERREZUELO,
Ricardo Diego, Derechos v deberes en el contrato de trabajo, Abeledo Perrot, Buenos Alre.s, 2008, pp:
113-218. R

(13) Citada por Tovanea MIVAGUSUKY, Jorge, “Tercerizacién e intermediacion Jaboral. Diferencias y tendencias”,
en Derecho y Sociedad, N° 30, Lima, 2008, p. 92 :
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ademas, en el caso de las cooperativas, para que se desarrollen labores correspondientes a los
coniratos de naturaleza ocasional y de suplencial®, siempre y cuando se hayan constituido
para estos efectos y hayan cumplido con los requisitos establecidos por ley. Cabe precisar que
los trabajadores destacados a una empresa usuaria no pueden prestar servicios que impliquen
la ejecucion permanente de la actividad principal de dicha empresa.

Ahora bien, de acuerdo con esta normativa, las empresas de servicios temporales son
aqueilas que contratan con empresas denominadas usuarias, con el fin de colaborar tempo-
ralmente con ellas en el desarrolio de sus actividades, incluso en las principales, mediante
el destaque de sus trabajadores para desarrollar las Iabores bajo el poder de direccion de la
empresa usuaria correspondientes a los contratos de naturaleza ocasional y de suplencia®®.
Asimismo, las empresas de servicios complementarios son las que destacan su personal a
terceras empresas denorninadas usuarias para desarrollar actividades accesorias o no vincu-
ladas a su actividad principal (objeto social principal) o giro del negocio. Por su parte, las
empresas de servicios especializados son las que brindan servicios que suponen alta especia-
lizacién para la empresa usuaria que las contrata. En este caso, la empresa usuaria carece de
facultad de direccién respecto de las tareas que ejecuta el personal destacado por la empresa
de servicios especializados. Finalmente, con relacién a las cooperativas de trabajadores,
se establece que estas podrdn tener como Unica finalidad destacar a sus socios trabajadores
a las empresas usuarias a efectos de que estos desarrollen labores correspondientes a los
contratos de naturaleza ocasionat y de suplencia; en otras palabras, si bien podran prestar
un servicio complementario o especializado, este deberd ser temporal.

De lo vertido se evidencia que podria haber cierta confusién entre los servicios
especializados provenientes de la intermediacion laboral y la tercerizacion. Los Decretos
Supremos N° 003-2002-TR, 008-2007-TR y 020-2007-TR, han ayudado a clarificar esta
controversia; sin embargo, aunque el panorama se avizora con mejores perspectivas que hace
unos afios, con ¢l objete de despejar cualquier duda mencionaremos algunas caracteristicas
de cada una de estas figuras.

Asi, entendemos que en la intermediacion laboral solamente hay un destaque de forma
individualizada de mano de obra a la empresa usuvaria; mientras que en la tercerizacion se
brinda un servicio integral a la empresa contratante para el desarrollo de uno de sus sectores
productivos. En la intermediacion laboral se prestan servicios para la ejecucién de labores

(14) Para mayores alcances acerca de estas modalidades contractuales, sugerimos revisar Avaros Jara, Oxal
- Victor, Los contratos de trabajo temporal, Un estudio prictico acerea de los contratos sujetos a modalidad,
© i7" Grijley, Lima, 2008, pp. 89-110.

.2 (15). En un anterior trabajo hemos sefialado que el contrato ocasionzl es aquel que tiene por objeto atender
v . “aquellos requerimientos empresariales eventuales, inciertos y de escasa duracién, que necesita Ia empresa
. para satisfacer las exigencias que le demandan sus propias actividades que no son ordinarias, pero que
= coadydvan a la opmitmizacién de la actividad principal”, De la misma manera, ¢l contrato de suplencia
.- tiene por finalidad “sustituir a un trabajador estable de la empresa euyo vinculo se encuentre suspendido
i7" por al@una causa justificada prevista en la legistacién vigente o por efecto de las disposiciones conven-
‘cionales aplicables en el centro de labores; en otras palabras, supone reemplazar momenténeamente a un
+ trabajador: que:ciienta con una relacién de trabajo indeterminada por otro contratado a plazo determinado
6 determinable y por el tiempo que dure la ausencia del primero, como consecuencia de Ia configuracion
e:algun_z_agcausa justificada que se encuentra regulada expresamente en la ley ecomo tal, por acuerdo de
ds partes. "pc_)r'dt__:cisién uhilateral det empleador” (Avaros Jara, Los contratos de trabajo temporal. Un

tudio prdctico acerea de los contratos sufetos a modalidad, cit., pp. 89-110).
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oﬁiplementarias o especiaii_zadas de la empresa usuaria, asi como para la realizacion de
|labores en las actividades principales de Ia.empr-esa, pero solo de forma temporal; en tanto
'qﬁé-en la tercerizacion desaparece esa clasxﬁcacu’m,. pues lo trascendente es la asunc16n_ c’ie
una parte integral del proceso productive, lo que ev1d§ntemcnt§ se traduce en la prestgcwn
'dé gervicios especializados o de obra. En el caso de la intermediacion Iaboral los trabajado-
Tes que realizan actividades principales temporales no pue_den .exceder {'lel 20% 'deI total de
trabajadores de la empresa usuaria; mientras que en la tercerizacion no existen limites porcen-
fuales, ello en razdn de que la prestacién de servicios no se individualiza en los trabajadores
‘Jestacados, sino se refleja en el servicio integral, no importando cuantos trabajadores son
; necesarios para lograr el objetivo. Las empresas que realizan intermediacion laboral deben
sngcribirse en el Registro Nacional de Empresas y Entidades que realizan actividades de
intermediacion laboral; en cambio las que brindan servicios de tercerizacion deben hacerlo
eni-el Registro Nacional de Empresas Tercerizadoras.

32 . La provision de trabajadores

-+ La Tercera Disposicién Transitoria, Complementaria y Final de la Ley N° 2762619
“y-el segundo pirrafo del articulo 2° de la Ley N° 292457 son las que hacen referencia a
esta figura. e e

" En términos generales “se puede afirmar que la provisién o cesién de trabajadores.
tiene lugar cuando un sujeto (denominado cedente) transfiere trabajadores subordinados a otro |
(dénominado cesionario), con la unica finalidad de cubrir puestos de trabajo que se encuen-
+ tran dentro del dmbito organizativo de este Gltimo. La ilicitud de la'cesién de trabajadores:
- ge debe a que estas pricticas parecen favorecer a todos, menos a los propios trabajadores:
- El cesionario obtiene un doble beneficio, ya que deja de ser considerado comorel empleador:-
- formal de los trabajadores (lo cual significa una reduccidn en sus costos laborales), mientras; -
“'que en la prictica sigue actuando como el empleador real de los mismos (lo cual le permite
- mantenerlos bajo su subordinacién real). Por su parte, el cedente obtiene sus ganancias dela -
! diferencia entre lo que le paga a los trabajadores y lo que percibe del cesionario; limitandose.
-"a actuar como un simple testaferro de este™®). I TR AT

Sin embargo, es menester precisar que no toda provisién de trabajadores es ilicita, -
. 'ya que mientras el trabajador cedido no se vea perjudicado de algin modo, y el empleador
- ‘ejerza sus poderes legitimamente, podria hablarse de una provision de trabaj adores licita. En
: ‘efecto, si tenemos en consideracién que la provisién de uno o mas trabajadores se sustenta:
en el hecho de que tanto el empleador” como el usuario se reparten los podereés empresa-.
riales (direcci6n, fiscalizacién y sancién) y que ambos responden por las obligaciones de -
caracter laboral, entonces no encontrarfamos motivos para vetar la figura de la provisién
de trabajadores. PR

(16) Laprimera sefiala que: “En los casos en que mediante contratos o subconiratos de naturaleza civil se provean:
trabajadores para desarro]lar labores que correspondan a la actividad principal de la empresa usuaria, se
entendera que tales trabajadores han tenido contrato de trabajo con la empresa usuaria desde su respectiva
fecha de iniciacién de labores en dicha empresa” (las cursivas son nuestras) T I
(17) En donde se indica que: “[...}. En ningin caso se admite la sola provision de personal. [...J"%

(18) Esrmoza LAUREANO, Frank, “;El fin de la intermediacién laboral?”, en JuS-Doctrina & Prictica, N° 5,
Eima, 2008, p. 38.

(19) Basicamente direccionando la fuerza de trabajo de su empleado a favor del usuatio.
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En este sentido, queda claro que la diferencia mas marcada que podemos encontrar
entre la figura materia de anlisis y la tercerizacién es que en 1a primera tanto el empleadar
originario como ¢l usuario ejercen subordinacién sobre el trabajador en cuestién, mientras
que en la tercerizacion, ademas de no individualizarse el servicio, la subordinacién es ejercida
inicamente por el empleador, no por el contratista.

3.3. La colocacién laboral

El articulo 2° del Decreto Supremo N° 005-2003-TR, norma que crea el Registro
Nacional de Agencias Privadas de Empleo, es ¢l que hace alusién a esta figura®®,

Con relacién a ella, Monereo Pérez sefiala que “la colocacién o mediacion laboral
viene a ser el conjunto de actividades juridicas y materiales realizadas con caricter previo
[-..]1a celebracion del contrato de trabajo que tienen por finalidad el acercamiento —puesta
en contacto— y equilibrio entre la oferta y la demanda de mano de obra en el mercado de
trabajo; es decir, la actividad mediadora es una actividad encaminada a facilitar la conclusién
de contratos laborales sin que fa persona o ente interviniente asuma la condicién de parte

del contrato celebrado ni tampoco realice una labor de ‘puesta a disposicién’ del trabajador
de un empresario™®V,

Se evidencia, entonces, que la colocacidn laboral supone la intervencién de una
persona que busca acercar a las partes con la finalidad de que estas puedan convenir en ser
trabajador y empleador una de la otra; es decir, se trata de aproximar a quienes en el futuro
podrian tener una relacién laboral. En consecuencia, y como la propia definicién legal lo
indica, el interventor est4 fuera del 4mbito de la relacion laboral que pudiese surgir entre las
partes. Asi pues, ello supone la principal diférencia con la tercerizacién.

III. LA TERCERIZACION EN EL PERU
1. Antecedentes

1.1, Legislativos

No compartimos fa posicién de quienes sefialan que antes de {a entrada en vigencia
de la Ley N° 29245 va se encontraba regulada la tercerizacién. En efecto, gran parte de la
doctrina nacional seffala que la tercerizacion laboral encontré su primera regulacién en lo
que dispone el articulo 4° del Decreto Supremo N° 003-2002-TR@.

(20y Al sefialar que: “Entiéndase por Agencias Privadas de Empleo a aquellas personas juridicas, independientes
de la administracién pblica, que intervienen en el mercado de trabajo a efectos de vincular ofertas y
demandas de empleo, sin convertirse en parte de las velaciones laborales que se deriven entre los solici-
tantes de empleo y las personas naturales o juridicas que requieren trabajadores, No son consideradas
Agencias Privadas de Empleo, las bolsas de trabajo de las instituciones educativas cuya finalidad es la
inserci6n laboral de sus egresados, siempre que las indicadas boisas de trabajo carezean de personalidad

... juridica propia y no efectien cobro alguno por su servicio” (las cursivas son nuestras).
(@D Citado por Espmioza LAUREAND, “¢El fin de la intermediacién laboral?”, cit., p. 40.
- (22) En donde establece que: *“No constituye intermediacion laboral los contratos de gerencia, conforme al
- articulo 193° de la Ley General de Sociedades, los contratos de obra, los procesos de tercerizacidn ex-
. teria, los contratos que fienen por objeto que un tercero se haga cargo de una parte integral del proceso
. productivo de una empresa ¥ los servicios prestados por empresas coniralistas o subcontratistas, siempre
- que asuman las tareas contratadas por su cuenta ¥ Tiesgo, que cuenten con sus propios recursos financieros,
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i El heche de haber mencionado supuestos que constituyen acciones de tercen.zacu’m
Sl one que se haya regulado a esta figura. A pesar de ello, muchos autores nacionales
a2 ol en que si. No obstante, para zanjar la controversia creemos que es importante recurrir
1-1':15'1'3'@:'[5; rudencia, especificamente a la Accion Popular recaida en el Expediente N° 1945-
"a.'l?)tjlugilﬂa en dor;de la Sala de Derecho Constitucional y Social de la Cor’ge Suprema de
-?i?s'ﬁc;ia de E’a Repiiblica establece que el hfacho de que se haya hecho referencia atutilla ﬁfglura
Lisnaa la intermediaci6n laboral no implica que se le haya regulado; es mds, si e 023) era
ol I mencionado articulo 4° seria ilegal, toda vez que excederia los margenes de. ley®™ En
a?’!"'e‘entido en apreciacion con la que estamos de acuerdo, la Sala Suprema maqtﬁestg que
-'ESte' E(iio se a’lude a la tercerizaci6n, solo se estan estableciendo criterios de identlﬁca.tcmp’y
'fl‘i?clll"enciacién entre la intermediacién laboral y la tercerizacion. Po: lo tanto, la tercerizacion
‘no se encuentra regulada en el articulo 4° del Decreto Supremo N° 003-2002-TR.

: n este orden de ideas, a pesar de que posteriormente se hayan ampliado los alcances
del éftiillo 4° en cuestion, como sucedié por efecto del Decret9 Supremo N° 920—20(()22)-”[“1Ri
ia tercerizacién recién se halla a partir de la entrada en vigencia de la Le;:zlﬁ\]? 29245@8 de
‘Pecreto Legislativo N° 103829 y del Decreto Supremo N° 006-2008-TR®%; por tal razén,
dichas normas no tienen antecedentes.

1.2.  Antecedentes jurisprudenciales e G

: .;: : A nivel de nuestra Corte Suprema de Justicia de la Repuiblica, hast_a la fecha no
‘tenemos ningin pronunciamiento acerca de algin tema directame_n?e relac1_onado con la
‘tercerizacién. Sin embargo, en sede de la Corte Superior de Justicia de Lima ocurre lo
. contrario, puesto que hay varios pronunciamientos, pero dent‘ro de todos ellos encontramos
una sentencia que resulta muy interesante, pues en ella se discute acerca de la naturaleza
“juridica de la tercerizacion.

: Efectivamente, en la seniencia recaida en el Expediente N° 30(10—2006—IDI\{L($),
'Ia Primera Sala Laboral de la Corte Superior de Justicia de Lima ha sefialado que si bien
‘gg cierto que la tercerizacion es una modalidad contractual con miras a que una empresa
“(contratista) satisfaga el requerimiento de otra (contratay}te) mediante 1?1 prestacmn‘dedun
;' 'servicio integral no subordinado ni personalizado, taml_ne_m lo es que existen detc_:rmma as
- actividades de la empresa que se benefician con ¢l servicio que no Pue_den ser sujetas ’de lz?
:: tercerizacion, entendiéndose por ellas a la principal, nuclear o dz_stmtlva. Por tgl razon, si
"+ se verifica la realizacion de alguna actividad prohibida para ser ejef:qtada mediante la ter-
cerizacion, debe colegirse que los contratos —de prestacidn dv:e servicios o de obra— se han
" desnaturalizado, lo que genera el reconocimiento de una relacién laboral entre el trabajador
" sujeto de desplazamiento y la empresa contratante.

técnicos o materiales, y cuyos trabajadores estén bajo su exclusiva subordinacién. [...]"” (las cursivas son
- 23) ?)iczgli;;())ﬁnidad con el inciso § del articulo 118° de nuestra Constituci_én, coqesponde a]_ Presié‘entg deu!a
' Repiiblica: “Ejercer la potestad de reglamentar las leyes :9in transgredirias ni desnaturalizarias; y, dentro
. de tales limites, dictar decretos y resoluciones” (las cursivas son nuestras).

(24) Publicada en el diario oficial E7 Peruano el 24 de j.unilo de 2008.
(25) Publicado en el diario oficial EI Peruano el 25 de junio de 2008.
{26) Publicado en el diario oficial EI Peruano el 12 de septiembre de 2008,
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En el presente caso, la cuestién controvertida radicaba en determinar si existen limites
para la tercerizacién de servicios, esto es, si es posible tercerizar cualquier actividad de la
empresa contratante o solo algunas, entiéndanse, Tas no principales,

Siendo que a la fecha de dicho pronunciamiento no existia regulacién expresa sobre
la tercerizacion —solo las normas generales de los contratos de locacién de servicios y de
obra contenidos en nuestro Cédigo Civil—, ni pronunciamientos al respecto, la Sala Laboral
recurre a la doctrina para determinar la naturaleza juridica de la tercerizacién, Asi, tomando
en consideracidn las definiciones de Raso Delgue®” v Ben Schaoeider™), quienes sefialan
que solo son “tercerizables” las actividades no principales de la empresa contratante, la Sala
Laboral concluye que, sobre 1a base del principio de primacia de la realidad, el demandante

pues la Sala Laboral efectiia un acertado andlisis de lo que realmente es la tercerizacion como
figura furidica (aunque no regulada en su momento), impidiendo, ademds, que la empresa
contratista haga un cjercicio abusivo de su derecho de contratar.

2. Actualidad normativa

Con fecha 24 de junio de 2008 fue publicada la Ley N° 29245, denominada “Ley
que regula los servicios de tercerizacién™. Esta normativa, empieza por determinar qué
constituye la tercerizacion; en este sentido, establece que la tercerizacién es “la contratacion
de empresas para que desarrollen actividades especializadas n obras, siempre que aquellas

las siguientes: la pluralidad de clientes®, el equipamiento propio, la inversion de capital y
la retribucién por obra o servicio. Asimismo, en contrapartida con el articulo 4° de] Decre-
to Supremo N° 003-2002-TR, en el articulo 3° de la mencionada ley se sefialan los casos
que constituyen tercerizacién, siendo estos: “Los contratos de gerencia conforme a la Ley

(27) En el Considerando Quinto de la sentencia materia de andlisis se sefiala: “La tercerizacidn es definida
por Juan Raso Delgue como “la transferencia al externo de la empresa de elapas de la gestién y de la pro-
duccion, reteniendo esta el control sobre las mismas™ (Raso Dsraue, Juan, “Qutsourcing”™, en Cuarenta
¥ dos estudios sobre ia desnatiralizacion empresarial ¥ Derecho del trabajo, Fundacin de [a Cultura
Universitaria, Montevideo, 2000, p. 38).

(28) En el mismo considerando se indica: “Ben Schneider, en un magnifico libro

€

publicado en nuestro medio,
se requiere de una herramienta de gestidn a través de la cual una organizacién pueda aptar
POr concentrarse Unicamesnte en su core husiness (actividad distintiva, segn el propio Schneider) y no
toinar parte en procesos importantes pero no inherentes a su actividad distintiva. Para dichos procesos

ia herramienta de gestidn que revoluciona el mundo, Norma, Lima, 2004, p. 31).
{29 De conformidad con el Decreto Legislative N° 1038, publicado el 25 de Jjunio de 2008, se ha sefialando
que en el caso de las empresas Ya constituidas, tendrén el plazo de un afio desde la vigenciz de 1a ley para
cumplir con este requisito; mientras que en el case de las empresas que inician sus actividades luegodela
vigencia de ia ley, o deberan hacer en Jos mismos términos, pero contado desde el dia en que iniciaron sus
actividades. Asimismo, mediante ¢ Decreto Supremo N° 006-2008-TR, se ha dispuesto que este requisito

no ¢s de obligatorio cumplimiento por parte de lag eimpresas sujetas al régimen de las microempresas, de
acuerdo con el Decreto Legislativo N° 1086,
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HI izacion externa y los
i ; bra, los procesos de tercerizacion ex
it e Sociedades, los contratos de obra, - OCEs0
ener_it_il dguse tienen por objeto que un tercero se haga cargo de una parte integral del pro
contratos

‘sductivo” (las cursivas son nuestras).
0

" Por otra parte, en su articulo 4°, la Ley N° 29245 sefiala que el personal despllazad(e)
o Poro ptrat;mte en virtud de la tercerizacién no podrd verse afectado en lo qui
a la empresa cgnrechos laborales y de seguridad social. Dicho dispositivo precisa que la
respecta a SuS dee los trabajadores desplazados siempre debe provenir de la empresa contga];
subdrdmac]onl ontratio, de conformidad con el articulo 5° del Reglamento de la Ley
gista, pucs dolos ia una r,elacién' laboral directa con la empresa contratante. D_e la mlsn:ia
29245, se ger:e;?;lce que en el contrato en virtud del cual se desplaza a los trabajadores a la
.j}]g;:;:;s:o?lir:ltame deber sefialarse de forma clara qﬂf ‘I‘Jielnddglgsol:sfz:;z; ‘Z:;:;gaé ?1
. CH] - esa contratista, lo cual debe i
g?':-ifos :gﬁ:;d%ixﬁsggﬁligi Zssllazceirf;lg;rse cual es la actividad empresarial a ejecutar y en
ic >

: 30}
46 unidades productivas o 4mbitos de la empresa contratante se realiza la labor®®,
q'l.l

. Asimismo, la Ley N° 29245 establece que todo despiazamielntg de tﬁ:{?g;rizsn cg:i
, iZacid ard la desna
BeE del marco legal de la tercerizacion, acarre st 1
e eione impli imiento de una relacion laboral entre e
“contr izacion, lo que implica el reconocimien . ot
Tz y | i juicio de otras sanciones administra-
‘frabaj la empresa contratante, sin perjuic : n
e iso indi la norma reglamentaria de la Ley N° 29245,
Cfiva adas por la ley. Es preciso indicar que a : 29,
: ﬂ;_ﬁ;;g;lel SUleJIGStO aludido en el parrafo anterior, sanciona con_la ‘;iesnaturaélzzaagleoguttlo_
: zdfltrato de tercerizacion cuando determina que la elgprfc:lsa ltercmz;ac ig;adtt)t egr oza de auto-
| i tinta brindando los serv .
jomia y cuando la empresa contratista con m ' , cion &
;::;radz que su registro no se encuentra habilitado y hayan transcurrido 30 dias calenda

. desde que caducé dicho registro.

Otro tema importante que ha regulado la Ley N° 29245 1f:s'zl re:if:l:n'(;lfé eal1 ;izﬁ;}razsz
L i6 j specto a la identida ;
i ion de los trabajadores desplazadps cOn Te: s
_.1a Iﬁmnﬁ: y las labores que tendria que realizar. En este caso, creemos quie l‘a ;eﬁgicig:l
o 'gg sumamente positiva, pues no es el trabajador quien .tlc?néc:ralque thfiléio: $1 : ma est(;
i lti tra obligada a facilitirsela: enten
sino es esta iltima la que se encuen st ! mos que con esto
s ' s alcances de sus derechos v,
ue el trabajador conozca con precision lo : !
o \51?1111311;2‘;1; qpucda acudJir ala autoridad administrativa de trabajo con mayor sustento en ara

de proteger sus derechos®", - )
En virtud de su articulo 7°, la Ley N° 29245 establece ciertas precisiones ;on rila‘c}:;?lr_l
| a los derechos de los trabajadores desplazados. En este sentido, se reafirma la cldusula

. A do
i ° ividad y Competitividad Laboral, en el senti
i iculo 79° de la Ley de Productividad y ;
:1?:1(3; ilr)?clxaius:e diferencia entre los derechos de los trabajadores coniratados modalmente y

ikt i i fa informacion en el contrato, no supone que

e agsm utiltlru;li(i);:f t;(n: :T: Se;“:;iscli:;:t: Sqﬁ(:l:di: sconstituye una form_alidad ac{ salemm_tali:réa;
% doci, et 50 omit i6n acarrca Ia nulidad del acto juridico, pues su inobservancia no ha sido sanc;ga
o decﬁu;::;ﬁfiey como un supuesto de desnaturalizacion. S;)lo constltulrsé m;e E?)dl’l\?‘ gg‘ g;) OS:TR
(31) gg:ar::specto al derecho del trabajador de ser in.fonnadn, el 8.11.1(‘,.!.[1.0 8 dlecllDecl;reto i:l:;to_ 0 N2 006 2008 TR

I esta informacién deberd ser cumplida antes de que inicie el desp az?.md - Dicha informacion
2:?;;;:61)01' un lado, a la actividad empresarial a gjecutar y, de otro, a la unidad produ
. y .

la empresa principal donde la misma serd realizada.
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aquellos que prestan sus servicios de manera indefinida, salvo en lo que respecta al calculo
de la indemnizacion por despido arbitrario. Del mismo modo, se indica que el trabajador
desplazado no tendré menores derechos que aquellos que laboran para su mismo empleador
pero que no han sido sujetos del desplazamiento. [guaimente, se establece que la terceriza-
cién de servicios y la contratacion modal no pueden ser utilizadas con el fin de vulnerar los
derechos de indole colectivo o sindical, tales como limitar o perjudicar la libertad sindical, el
derecho de negociacion colectiva, interferir en la actividad de las organizaciones sindicales,
sustituir trabajadores en huelga o afectar la situacién laboral de los dirigentes amparados
por &l fuero sindical®>,

Con respecto al registro de empresas tercerizadoras, la Ley N° 29245 estableci
€omo requisito para operar que estas deban inscribirse en el Registro Nacional de Empresas
Tercerizadoras en un plazo méaximo de 30 dias habiles desde su constitucién. No obstante,
el Decreto Legislativo N° 1038 precisé este mandato sefialando que se encuentran obligadas
a registrarse las empresas tercerizadoras que realizan sus actividades con desplazamiento
continuo de personal a las instalaciones de la principal, no asf a los supuestos de tercerizacién
sin desplazamiento ni a las que lo hagan en forma eventual o esporadica. Lamentablemente
el Decreto Supremo N° 006-2008-TR no ha definido lo que significa “desplazamiento con-
tinuo™ y “desplazamiento eventual o esporadico”.

Finalmente, la Ley N° 29245 regula el tema de la responsabilidad solidaria de la
empresa contratanic en el caso del pago de los derechos, beneficios laborales y obligaciones
referidas a la seguridad social que no hayan sido cumplidas oportunamente. Siendo que
el tema reviste un interés particular, en la siguiente parte del trabajo haremos un an4lisis
exhaustivo de esta figura juridica.

IV. LARESPONSABILIDAD SOLIDARIA DERIVADA DE LAS ACCIO-
NES DE TERCERIZACION

Este tema reviste mucha importancia sobre todo tratdndose del pago de las obliga-
ciones laborales. La poca regulacion® en el 4mbito del Derecho del trabajo® ha generado
que ante causas en las que tengan que determinarse la responsabilidad solidaria, los crite-

(32) Este dispositivo indica algo que para nosotros es innecesario en la medida que supone el libre y pleno
gjercicio del derecho de defensa consagrado en nuestra Constitucidn, nos referimos al hecho de que todo
trabajador se encuentra habilitado para efectuar las denuncias, reclamos y demandas pertinentes por la
vulneracién de sus derechos reconocidos en nuestra carta magna ¥ la ley. Estimamos que aun asi en el
inciso 4 del articuto 7° de 1a Ley N° 29245 no se hubiese regulado alglim supuesto por el cual se reconozca
el derecho del trabajador de ejercer su derecho de defensa, igualmente lo podria hacer, pues nuestra Cons-

s titucién, como norma suprema, reconoce ese derecho.
: (33) La que basicamente emana de la legislacion del mercado de valores (Resolucion Conasev N° 090-2005-
L EF/94.10} y del impuesto a la reata {Decreto Supremo N° 179-2004-EF) y que se refiere esencialmente a
(oo Jos conceptos de vinculacién ¥ grupos econémicos.
(34 De conformidad con el articulo 25° de la Ley N° 27626, “en caso de que la fianza otorgada por las entidades
(o [intermediadoras] resulte insuficiente para el pago de los derechos laborales adeudados a los trabajadores
-destacados a las empresas usnarias, estas serdn solidariamente responsables del pago de tales adeudos por
‘el tiempo de servicio laborado en la empresa usuaria” (las cursivas son nuestras). Asimismo, de acuerdo
:-con'el articulo 9° de Ja reciente Ley N° 29245, “en los casos de tercerizacion la empresa contratista y la
_Cf}ntrgtante_son solidariamente responsables por el pago de los derechos, beneficios y obligaciones de
 seguridad que corresponden por el trabajador” (las cursivas son nuestras).
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5¢ adoptados sean disimiles, pero lo que es peor, es que en algunos casos dichos criterios
carecen de sustento juridico.

- Fs por eso que en esta parte del presente trabajo analizaremgs lqs alcances de la res-
_ponsabilidad solidaria, esencialmente de la que emana de la tercerizacion. En este sentido,
| ¢omenzaremos por conceptualizar a esta figura, exponiendo su fundamento y viendo su
natiraleza juridica, asi como los escenarios en donde esta puede presel}tgrse, para finaltente
determinar si corresponde equipararla con la regulada por nuestro Cédigo Civil.

“7;Qué es la responsabilidad solidaria?

.. Es claro que toda persona o personas que se comprometen a cumplir una obligacién
déﬂen‘ tesponder por ella ante su incumplimiento. La relacion obligacional genera que sean
 las partes que celebraron el acto juridico las tinicas obligadas (inter partes). En este sentido,
“gefectos de la explicacion del presente trabajo podriamos denominar a este supueste como
responsabilidad sin alcance a terceros®®. Sin embargo, puede ocurrir que ofras personas,
1ag'que en principio no se obligaron expresamente, puedan verse obligadas a responder.
En efecto, por determinados hechos juridicos, estos terceros pueden ser alcanzados por la

' tesponsabilidad de quienes se obligaron expresamente. Esto es lo que podriamos llamar

tesponsabilidad con efectos protectores o derivada de intereses legitimos.: . *-

' . Justamente es este Wiltimo supuesto el que nos interesa éstudiar por lo complejo
“‘que ha resultado hasta la fecha entender en qué medida una persona que al inicio no era
““tesponsable, termina obligandose por la configuracion de cierta sitnacion juridica. Segiin el
Diecionario de la Legua Espafiola de la Real Academia Espafiola, la obligacién solidaria es
: “aquella en que cada uno de los acreedores puede reclamar por si la totalidad del crédito, o
~“enique cada uno de los deudores estd obligado a satisfacer la deuda entera, sin perjuicio del
:posterior abono o resarcimiento que el cobro ¢ el plazo determinen entre el que }o realiza
'y'sus cointeresados™@®.

=:i2: En el ambito del Derecho del trabajo se entiende por responsabilidad solidaria al
~vinculo obligacional que envuelve a un tercero como consecuencia de un reconocimiento
expreso, un mandato legal o por la conexidad particular que existe entre el obligado, ge-
“neralmente ¢l empleador, v un tercero. En efecto, tal como sefiala Gorelli Hernandez, “la
“obligacién solidaria se caracteriza por el hecho de que distintos sujetos deben una misma
. prestacion; es decir, originariamente los distintos sujetos estin obligados frente al acreedor”®7),
‘La responsabilidad solidaria laboral se basa en la identificacién de ciertos sujetos, nor-
- “malmente el aparente empleador v otro que se beneficia del servicio del trabajador, con la
- finalidad de que estos respondan de forma conjunta, como si fuesen un mismo patrimonio,
- por las obligaciones que mantienen pendientes con el trabajador. Se trata, entonces, de una
~: imputabilidad Iegitima con el objeto de proteger los créditos del trabajador. En términos
précticos, la solidaridad laboral se traduce en la facultad con la que cuenta el trabajador para
- poder demandar indistintamente por sus acreencias laborales a su empleador y/o a quien se
* aprovechd, directa o indirectamente, de sus servicios subordinados.

‘ (35) Toda vez que sor los contratantes 10s finicos gue se encuentran obligados.
o+ (36) En http://buscon.rac.es/dracl/SrvltConsulta? TIPO_BUS=3&LEMA=solidario.

: (37) Goreru HernANDEZ, Juan, La tutela de los trabajadores ante la descentralizacién productividad, Grupo
Difusién, Sevilla, 2007, p. 182,
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2. La vinculacién empresarial como gran fundamento de la solidaridad
laboral

Cuando aludimos a la vinculacién empresarial, nos referimos al conjunto de empresas
independientes que se encuentran sustantivamente interrelacionadas por efecto de sus inte-
reses cornunes. Ast, también, se ha sefialado que “el grupo de empresas no es otra cosa que
varias empresas, juridicamente independientes, sometidas a una estrategia general comun.
Esto es, la interrelacion de unidades empresariales auténomas en tomo a una direccion uni-
taria. [...]. En algunas ocasiones el grupo podrd conformarse por subordinacion y en otras
por coordinacion. En el primer tipo, las empresas que forman el grupo obedecen a una em-
presa matriz que personifica la direccion unitaria. No hay poder de negociacién de aquellas
sobre as directivas emanadas de esta ittima. En cambio, en el segundo tipo, las empresas
que conforman el grupo no se someten al designio de ninguna de las otras empresas. Todas
negocian conjuntamente las decisiones de la direccién unitaria™®®,

Sobre la base de esta nocién, puede afirmarse que en algunos casos la vinculacién
empresarial es evidente y en otros no. Asi, puede tratarse de empresas que por su notoriedad
social no tengan porque negar su vinculacién con otras; mientras que, en la mayoria de casos,
se da que de forma voluntaria y coordinada muchas empresas, con la finalidad de obtener el
mayor beneficio posible, tratando de evitar cualquier responsabilidad y no importandoles el
perjuicio que le causan a los trabajadores, ocultan su entorno empresarial, de forma tal que
“disfrazan” su verdadera identidad, que es la de formar parte de un grupo empresarial.

.. En este sentido, podria clasificarse a Ia vinculacién empresarial como conocida o
revelada, Siendo que respecto de la primera no hay dudas acerca de la vinculacién, en el
caso de la segunda fo importante resulta que, ante la presunta relacion empresarial que trae
consigo perjuicio para uno o mas trabajadores, se corrobore la existencia de una vinculacion
empresarial con la finalidad de proteger los créditos laborales.

Como mencionamos, la responsabilidad solidaria es el efecto juridico o la consecuen-
cia que se deriva de las obligaciones contraidas e incumplidas por alguno de los miembros
del grupo de empresas. En este orden de ideas, es preciso indicar que la solidaridad laboral,
como efecto de la vinculacién empresariai, no se da por el solo hecho de ser parte del grupo
de empresas, sino que debe tener una razén o justificacién, como por ejemplo, el fraude
en la modalidad de ocultarse bajo otta personalidad juridica para evitar cumplir con sus
obligaciones, o la insolvencia.

Para los casos de fraude, juridicamente se han creado mecanismos que tienen por
objeto “desenmascarar al auténtico empleador o la existencia de un copatronato™®, El més
importante, qué duda cabe, es el del levantamiento del velo societario o disregard, teoria que
tiene por finalidad “responsabilizar a quien no integrd la sociedad, quien no es otro que el
controlante, quien detenta el poder efectivo de los negocios sociales mediante la posibilidad
de formaci6n de la voluntad social, pudiendo ser interno (societario) o externo (contractual),

(38) Arce Ormiz, Elmer, Derecho individual del trabajo en el Perti. Desafios v deficiencias, Palestra, Lima,
2008, p. 113.

*(39):: CarHUATOCTO SanpovaL, Henry, La utilizacion fraudulenta de la persona juridica, Jurista, Lima, 2005, p.
s
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i eréer ¢l poder de una manera ‘directa’ o ‘indirecta’?’(“m. El sustento de'ello es que “la
yé lidad juridica como instrumento, es un medio al servicio del bien comin de la
p¢r§0§:d no un beneficio personal para sus integrantes, que utilizando el valladar de su
'S-c.’f I:e'nte ?)ersonalidad, frustren los derechos de terceros, persigan fines extrasocietarl?,s
'g'llae' atilicen cOINO UM Mero recurse para violar la ley, el orden publico y la buena fe”.

. Bs 1ogico que en estos casos las empresas solidariamente re§ponsaples aleguen q1113 no
deben responder basandose en la independencia de la persona juridica; sin embargo, ell o1no
;esultaria oponible en Ja medida que se ha determinado la existencia de vinculacion, lo qge

e corno efecto que se considere a las empresas vinculadas como un solo ente a efectos de

1as obligaciones de caracter laboral, ello en razén del abuso de la personalidad juridica®".

. - Para los casos de insclvencia el tratamiento es distinto. En esencia se busca un res-
paido econdmico que garantice la acreencia del trabajador. Con esto no queremos decir que
iando una empresa es insolvente se busca a otra para que cancele susldel{das lat')orales'3 ’}o
.qﬁe“ manifestamos es que cuando una empresa es msoh_fentq y, ademds, tiene vinculacién
mpresarial con otras, es que estas deben asumir sus obligaciones. .. . :

:* Pero, jcual seria el fundamento de ello? Mis que el busca}r' un accionar frandolen-
to para evitar el pago, lo importante resulta encontrar una garantia que tenga un sustent’o
‘justo. Asi, consideramos que tratindose de empresas vinculadas, es evidente que las demas
frpresas que conforman el “grupo de empresas™ deben responder, ya que 51 b,eneﬁm’al_'on
ifidirectamente con la labor del trabajador, es justo y coherente que respondan anter él; .Io
- que podriamos denominar un beneficio reciproco. Este mismo parecer es el de Rodriguez-
"* Pifieiro, quien sefiala que “quien se beneficia de.una prestacion ],.alla‘oral no puede quig%r

“fiéra por completo de las responsabilidades de’rlvadas de la posicion del empleador™*.
gualmente, Ferreirés, Olavarria y Aguinaga, Lépez Palomero y Vazquez manifiestan que
““quien estuvo vinculado provechosamente a un proceso, debe hacer frente a las consecuen-
éias del mismo. La estructura concatenada de la produccion [...] qrdena la generacion d_e la
“golidaridad pasiva, garantizando al acreedor un espectro patrimonial mis amplio, con miras

I'cobro de su crédito™,

- '3.._ Escenarios en donde se presenta la responsabilidad solidaria

En el ambito del Derecho del trabajo, la responsabilidad solidaria se presenta en varios
- supuestos®*Y; sin embargo, por ser los mas comunes, consideramos solo dos escenarios: el
--de la intermediacion laboral y el de la tercerizacion.

(40) Burcio, Gustavo Alberto, “La solidaridad legal que deviene de la apiicagién de las notmas socletanas}
més protectorias que las del 4mbito del Derecho laboral”, en Orisoria, Julio Armando (dir.), Derecho de

' trabajo, Nova Tesis, Buenos Aires, 2005, pp. 22-23.

" (41) Ds importante tener en cuenta lo que se sefialan sobre este tema FERREYROS et al., El fraude y sus conse-

jas juridicas, cit., pp. 118-121. . B

42) f{t:)e;lfifsjgz-Pmmo, Miggxlzl, “La regulacién protectora del trabajo en contratas”, en Revista de Politica
Social, N° 93, Madrid, 1972, p. 51 )

(43) FERREYROS et al., El fraude y sus consecuencias jur{di?as, cit., p. 93. _ 4 .

(44) No los tinicos, pues como sefiala Burgio, pueden existir otros supuestos en donde es aplicable esta figura;
asi tenemos al vencimiento del contrato societario sin liquidacién legal del ente, los casos r;!el levanta-
miento del velo societario, ¢l transvasamiento (sucesién empresarial), l'a mfracqpltghzg?mn (insolvencia
societaria}, la vigencia juridica de la sociedad sin giro real en los negocios ¥ 1a liquidacion c_le la §0c{1}ed}ad
son contemplarse la deuda reclamada (Buraio, “La solidaridad legal que deviene de la aplicacion de lag
normas societarias, mas protectorias que las del ambito del Derecho laboral”, cit., pp. 21-24}.
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Asi, en el caso de la intermediacién laboral, la responsabilidad solidaria para el pago
de las obligaciones laborales supondria que tanto la empresa intermediadora como la empresa
usuaria se hacen responsables indistintamente por los créditos del trabajador destacado. Ante
ello, y con relacion a 1a responsabilidad de la empresa usuaria, surgen tres preguntas: jpor
qué?, ;hasta dénde? y ghasta cuando?

Con respecto a la primera pregunta, debe sefialarse que por mandato del articulo
25° de 1a Ley N° 27626, solo en el caso en que la fianza* que haya otorgado la entidad
intermediadora no alcance para cubrir el pago de los derechos laborales de los traba-
jadores destacados, la empresa usuaria serd responsable por €l pago de tales adeudos,
y tmicamente por el tiempo de servicios prestados en la empresa usuaria. Ello supone
que el sustento de la solidaridad laboral se encuentre en la ley y, a su vez, en la ratio
de que como la empresa usuaria se beneficié de la fuerza de trabajo del empleado, ella
también deberd responder por los créditos del trabajador. A manera de respuesta de la
segunda pregunta planteada, diremos que es la misma. ley la que limita esta responsa-
bilidad. En este sentido, no es que la empresa usuaria deba responder hasta cabrir por
completo la acreencia del trabajador, sino que debe hacerlo en la medida en que este le
prestd servicios efectivost®. O

Finalmente, con respecto a la tercera interrogante, es necesario decir que esta respon-
sabilidad de la empresa usuaria terminaria por dos motivos: por el pago de la deuda corres-
pondiente o por haber transcurrido el plazo prescriptorio de las acciones laborales®?.

En este punto es indispensable preguntarnos, ;puede haber solidaridad laboral més
alld de lo contenido en el articulo 25° de la Ley N° 276267 Si bien la ley ha previsto un
solo supuesto, elio no supone que no se puedan invocar otros supuestos de responsabilidad
solidaria en el caso de la empresas intermediadoras y usuarias, mas ain si no existe una
prohibicion expresa. : :

Ahora bien, en cnanto a la tercerizacion, la responsabilidad solidaria se presentaria en
caso la empresa contratista como la contratante se obliguen conjuntamente frente al trabajador
desplazado para el pago de sus créditos de orden laboral. Al igual que en ¢l caso anterior,
cabe hacernos tres preguntas con respecto a la responsabilidad del tercero: ;por qué?, ;hasta

(45) LeyN°27626
“Articulo 24°.- De la fianza
Las empresas de servicios o Ias cooperativas, reguladas en la presente ley, cuando suscriban contratos de
intermediacién laboral deberdn conceder una fianza, que parantice el cumplimiento de las obligaciones
laborales y de seguridad social de los trabajadores destacados a Ia empresa usuaria.

[...I"-

(46) Sobre el particular, es interesante revisar el trabajo de Arce Ortiz, quien desarrolla con mucho acierto y
amplitud el tema de la responsabilidad solidaria en los casos de intermediacién laboral (Arce Orriz, Elmer,
Subcontratacion entre empresa y coniratos laborales, Palestra, Lima, 2006, pp. 39-87).

(47) De acuerdo con la Ley N° 27321, las acciones por derechos derivados de la accion laboral prescriben a los
cuatro (4) aitos, contados desde el dia siguiente en que se extingue el vinculo laboral. En consecuencia, en
el supuesto que analizamos, empezaria a contarse desde el momento en que el trabajador dejo de prestar
sus servicios para la empresa usuaria. Cabe precisar que si bien el trabajador puede haber dejado de laborar

-para la empresa usuaria, ello no significa que también haya dejado de prestar sus servicios subordinados
- para la empresa intermediadora, lo que puede significar que el plazo prescriptorio sea distinto con relacién
.. 4la empresa usuaria y la empresa intermediadora.

88

Tercer Congreso de Derecho Laboral

' ndé?'y hasta cuando? En su articxﬂq 9, la Tey N° 29245 establecc? que la empresa con-
sfante que e beneficia del servicio brindado por la.empresa contratista es _sohdanam;gte

oncablet por el pago de los derechos, beneficios laborales y obligaciones referidas
_c}_s geguridad social del trabajador desplazado®™, y solo por el tiempo que los servicios
d este fueron redireccionados hacia la empresa contratan‘te? precisando que solo seran
‘responsables solidarias con aquellas que realicen sus actividades con desplazamllgnto
_atinuo de personal a las instalaciones de la principal, mas no asi las que lo rea 1§a1;
poradica 0 eventualmenie. Asimismo, dicha norma sgnala que esta responsabilida
extiende por un afio ala culminacion de su desplazamienio, mientras que }a empresa
<rcerizadora lo haré por el plazo de cuatro afios, conforme lo establece el articulo inico

e
dela Ley N° 27321.

: Queda claro, entonces, que la responsabilidad solidaria en el caso dela tcrcqrizaci(')}l
: 'ttené'c':omo fuente a la ley, sin embargo, no estamos de acuerdo con que per se exl-sta so_h-
: daridad, pues tal y como esta planteada la norma no habria fundamentos para su existencia.
“Consideramos que solo cuando haya fraude o peligro en el pago es que debe operar el \‘felo
protector de la solidaridad laboral. En caso la empresa contratista deba responder solida-
amente, esta lo haré solo por los derechos que se generaron durante el periodo en que s¢
beneficio con los servicios del trabajador, es decir, hasta el monto de lo que se ha devengado
nitfas ¢l trabajador se encontraba desplazado a su favor. BT

. Por tiltimo, el articulo 9° de la Ley N° 29245 es bastante claro en sefialar que la res-
ponsabilidad de la empresa contratante se extiende hasta un afic posterior a la culminacion
efectiva del desplazamiento. Por lo tanto, concluido el afio siguiente en el que el trabaj adar
d¢j6 de ser desplazado continuamente a una empresa contratantg, la responsabllldad; es
nicamente de la empresa tercerizadora. X R

" Antes de concluir esta parte del trabajo, es importante mencionar que & pesar d_e que
s Leyes N°s 27626 y 29245 han limitado la responsabilidad de las empresas beneﬁmangs
a los servicios del trabajador, en un caso, al tiempo prestado a favor de la empresa usuaria
y, en otro, al tiempo prestado en beneficio de la empresa cqntratista yaque Ea} trabajad_or_le
impute responsabilidad antes del afio siguiente en que terminé su desplazamiento continuo,
ello no obsta para que, si se acredita que se trata de empresas vinculadas, de.ba_n responder
fuera de la limitacién, esto es, para que puedan verse sometidas al cumplimiento de los

Gréditos del trabajador afectado por el plazo de cuatro afios, segtn lo establece el articulo
“inico de la Ley N° 27321,

(48)  Si bien es cierto que la empresa contratista es solidariamente rcspoqsable, también fo es que tiene gl dg-
- recho de repetir contra la empresa tercerista por los pagos que ha tenido que sufragax:. En este sentido, de
conformidad con el articulo 4° del Decreto Legislativo N° 1038, el derecho de rlepetmlon de la terc:.ensta
adquiere los derechos y privilegios del crédito 1aboral en caso de insolvencia y quiebra. Sobre el particular,
recomendamos revisar Maza, Alberto y LORENTE, TJavier Armando, Créditos laborales en los coRCUrsos,
: 2* ed., Astrea, Buenos Aires, 2000, pp.221 y ss. ) . )

7 (49) El articulo 3° del Decreto legislativo N° 1038 precisa que “la solidaridad a que s¢ refiere el articulo 9d ci:
: la Ley N° 29245 se contrae inicamente a las obligaciones laborales'y de segund_ad social Qe cargl?, e
empresa tetcerizadora establecidos por norma legal, y no a las de origen convenciopal o unilateral”.

89




Ponencias

4.  ;Responsabilidad solidaria civil o laboral?

Principalmente para la jurisprudencia®® siempre ha habido confusion en saber si
ia solidaridad aplicable en el dmbito laboral se sujeta a las mismas reglas establecidas en

nuestro Codigo Civil*" o si por la propia naturaleza del Derecho del trabajo, en el 4mbito
laboral, a solidaridad toma otro matiz.

Nosotros consideramos que si hay diferencias, las cuales son notorias. Estas comien-
Zan a notarse desde su origen. Como sefiala Gorelli Hernandez, “el dato fundamental es la
posicién de los sujetos responsables: mientras que en la obligacién solidaria [civil] todos
los deudores ocupan su posicién cémo deudores principales; por el contrario en el caso de
la contrata o subcontrata®” vamos a encontrar como los deudores ocupan una posicién su-
bordinada o secundaria: ¢l sujeto obligado frente al trabajador es el empresario titular de la
relacidn laboral, el contratista, el subcontratista; mientras que el comitente lo es de manera
secundaria, surgiendo su obligacién no de manera originaria, sino solo ante el incurnpli-
miento del contratista. Para el comitente no estamos ante una deuda solidaria originaria: el
salario no es debido por los dos empresarios, de manera que el trabajador pueda dirigirse
indistintamente frente a los dos, sino que el deudor del mismo es el empresario auxiliar, y
la responsabilidad del principal surge cuando aquel incumple su obligacion™®?,

Alo citado debemos agregar que, ademas, por los fines buscados por la solidaridad
en cada rama del Derecho, esta necesariamente debe tener un tratamiento distinto. Asi,
mientras que en el Derecho civil lo esencial es proteger el crédito de sujetos que se en-
cuentran en un mismo plano negocial, en el Derecho del trabajo, por su caracter tuitivo,
lo principal es la proteccién de los derechos del trabajador. En este sentido, a efectos
de evitar el fraude, se deja de lado el formalismo del Derecho civil por la practicidad
—entendida como preferencia de la realidad- del Derecho del trabajo. Asi, como conse-
cuencia de la aplicacién de los principios del Derecho del trabajo, principalmente los

de primacia de la realidad y de irrenunciabilidad de los derechos laborales, se preferira
la solidaridad fictica frente a la formal.

V. CONCLUSIONES
En virtud de lo expuesto, podemos concluir en lo siguiente:

La tercerizacion supone la delegacién de responsabilidades y compromisos que no
constituyen la columna vertebral del negocio, con el objeto de que un tercero, desplegando
la fuerza de trabajo de sus propios trabajadores, desarrolle las actividades delegadas por su
cuenta y costo, a cambio de una retribucién, a efectos de lograr una mayor y mejor especia-
lizacidn y, en consecuencia, la méxima eficiencia.

(50) Nos referimos basicamente a las Sentencias Casatorias N% 932-2002-Lima, 474-2003-Lima, 568-2004-
Lima y 1720-2005-Arequipa. Para ver un interesante comentario acerca de las dos primeras sugerimos
revisar HERRERA GONzALES-PRATTO, Isabel, “Grupo econdmico vs. vinculacion econdmica y rasgado del
velo societario”, en JuS-Doctrina & Prdetica, N° 11. Lima, 2007, pp. 35-44.

(51) “Articulo 1183°.-

La solidaridad no se presume. Solo la ley o el titulo de la obligacion la establecen en forma expresa”.

. {32) Entiéndase empresa contratista y subconiratista.

- (53) Gorewwr HERNANDEZ, La futela de los trabajadores ante la descentralizacion productividad, cit., p- 182,

%
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: .Si bien la Ley N° 29245 no prohibe expresamente la tercer.izaf:i(m de la a~ctividad
.(':i'pal o distintiva de la empresa contratante, es doctrina rpayqptana la que segala que
; ﬂg no es posible, pues desnaturalizaria la figura de la tercenz_acmn como herra.]m-enta‘t ,de

fciencia empresarial, no tendria sentido alguno que el empresario l_)usque }a especializacion,
g 4s que permitiria que el empresario pueda hacer un ejercicio abusivo de su derecho
:'32g£ntratar. Ello se ve reforzado por algunos pronunciamientos de las salas laborales de la
'. orte Superior de Justicia de Lima.

" La responsabilidad solidaria puede ser entendida como el vinculo obligacional que
en\iﬁélve a un tercero come consecuencia de un reconocimiento expreso, un mandato legal
opor la conexidad particular que existe entre el obligado, generalmente el empleador, y un

tercero.
La solidaridad laboral es la facultad con la que cuenta el trabajador para poder soli-

¢l ar.o demandar indistintamente por sus acreencias laborales a su empleador y/o a quien se
.:aprdveché, directa o indirectamente, de sus servicios subordinados.

-+ Lasolidaridad laboral como efecto de la vinculacién empresarial no se daporel solo
_hecho de ser parte del grupo de empresas, debe tener una razon o justificacion, como son:
‘é] fraude o la insolvencia.

En el caso del fraude, justifica la aplicacién de la respons‘abi]idad solidaria no soloel
‘hecho de que las empresas se encuentren vinculadas, sino también que se acredite un abuso
-de 1a personalidad juridica.

.. Enelcaso de la insolvencia, ademas de la vinculacién empresarial, se busca que quie-
s se aprovecharon de la prestacion del trabajador no queden exentos de responsabilidad.

Si bien legalmente, en las Leyes N°s 27626 y 29245 se har} estipulado limitaciqnes

temporales para la responsabilidad solidaria, si se acredita la existencia de frgude, dicha
“limitacién desaparecers, siendo la responsabilidad del obligado solidariamente igual que la
del obligado principal.

No es correcto aplicar todas las reglas de la solidaridad en matex"ia civil para ob'lig'flc_io-
“nes que emanan del contrato de trabajo, pues eflo no solo contravendria los fines y principios
‘de esta rama del Derecho, sino también legitimaria el ejercicio abusivo del derechq por parte
~delos empresarios, puesto que en e} Derecho del trabajo el principio‘de autonomia privada
“de la voluntad se ve mermado por el principio de primacia de la realidad.

91



