AMBITO DE APLICACION DE LA NUEVA
REGULACION SOBRE TERCERIZACION
DE SERVICIOS

CARLOS CADILLO ANGELES"

INTRODUCCION

. Actualmente, la tercerizacion o subcontratacién de servicios es una figura juridica
importancia que permite a las empresas descentralizar o segmentar sus etapas producti-

aun tercero, pot razones de especializacion, costos, responsabilidades, entre ofras. Sin
bargo, hasta el 2007, no existieron reglas especificas que permitan la continuidad de la
‘tefcerizacion de servicios, pero con la necesaria proteccion para la relacion laboral y los
“derechos de los trabajadores involucrados.

Si bien la tercerizacion de servicios estuvo regulada por el articulo 4° del Decreto
upremo N° 003-2002-TR (publicado el 28 de abril de 2002), Reglamento de la Ley que
egula la actividades de las empresas especiales de servicios y las cooperativas de trabajadores
(Ley N° 27626); recién con la incorporacion de los articulos 4°-A, 4°-By 4°-C que introdujo
‘¢l Decreto Supremo N° 020-2007-TR (publicado el 20 de setiembre de 2007), existié una
-~ clara decisi6n para proteger a los trabajadores.

** Enestatendencia proteccionista, ha sido aprobado el nuevo régimen de tercerizacion
de setvicios, conformado por la Ley N° 29245 (Ley que regula los servicios de terceriza-
‘¢i6n) -publicada el 24 de junio de 2008- (en adelante, “la Ley”), el Decreto Legislativo N°
- 1038 (que precisa los alcances de la Ley N° 29245) -publicado el 25 de junio de 2008- (en

) (1)  Abogado por la Pontificia Universidad Catélica del Perl. Abogado Asociado de Miranda & Amado Abo-
: gados.
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adelante, “el Decreto Legislativo™)® y el Decreto Supremo N° 006-2008-TR (Reglamento
de ambas leyes) -publicado el 12 de setiembre de 2008- (en adelante, “el Reglamento”). Sin
embargo, el 4mbito de aplicacién de dicho régimen se ha reducido con la dacién de cada uma
de estas normas, a 1o cual nos dedicaremos a continuacion.

II.  MARCO SUPRANACIONAL

En el 4mbito de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) no existe convenio
que regule la tercerizacién de servicios; a diferencia de la intermediacion laboral o subcon-
tratacién de personal que si est reconocida y tratada en el Convenio 181 de 1997, Conrvenio

sobre las agencias de empleo privadas®, y en la Recomendacion 188, sobre las agencias de
empleo privadas (1997).%

En el caso de la tercerizaci6n de servicios solo existe la Recomendacién 198, sobre
la relacion de trabajo (2006). Fsta recomendacion -que no tiene cardcter vinculante para el
Peru- establece que cada pais debe tener una politica nacional de proteccion de los trabajadores
vinculados por una relacién de trabajo; la cual, por lo menos, deberia incluir lo siguiente:

a) Orientacion para determinar una relacién de trabajo (por la presencia de subor-
dinacion, elementos tipicos del contrato de trabajo, entre otros criterios).

b) Luchar contra las relaciones de trabajo encubiertas en el caso, por ejemplo, de
acuerdos empresariales que ocultan la relacion laboral del trabajador a fin de
privatlo de proteccidn y derechos. No se distingue entre los acuerdos empresa-
riales ni el tipo de actividades objeto de los mismos, abarcando las actividades

principales, complementarias, ordinarias y esporadicas de la empresa que contrata
los servicios de otra.

¢} Adoptar normas aplicables a todas las formas contractuales, de modo que los

trabajadores tengan proteccion y gocen de sus derechos. Dichas normas deben
fijar a los responsables.

De esta manera, a nivel internacional solo exista una recomendacién referida a Ia
tercerizacion de servicios que pide a cada pais regular los contratos -civiles 0 mercantiles-
(mediante los cuales se forma la tercerizacién de servicios), estableciendo los supuestos

(2)  La validez del Decreto Legislativo es sumamente cuestionada ya que s¢ aprobé como parte de las facul-
tades legislativas otorgadas por el Congreso al Poder Ejecutivo para la implementacion del TLC suscrito
entre EE.UU. y el Pertl; sin embargo, es evidente que las precisiones a la Ley de Tercerizacidn que dio el
Decreto Legislativo, no se encuentran comprendidas dentro de los alcances de la delegacion legislativa.

{3}  ElConvenio 181 establece que resulta aplicable a las agencias de empleo que ponen trabajadores a dispo-
sicion de una tercera persona (“empresa usuaria”}, que determina sus tareas y supervise su ejecucién. Lo

relevante es que sefiala que cada pais debe regular las medidas necesarias para que los trabajadores gocen
de los derechos laborales y de seguridad social, incluyendo la responsabilidad entre las agencias de empleo
¥ las empresas usuarias. Dicho convenio no ha sido suscrito y ratificado por el Perti, por lo que no tiene
cardeter vinculante para nuestro pais; aungue ha sido seguido al crear la Ley N° 27626 ¥ su Reglamento,

(4) La Recomendacién 188 invoca a cada pais a regular a las agencias de empleo, considerando sanciones
¥ prohibiciones. Ademas, sefiala que los trabajadores deben tener contrato de trabajo que especifique
sus condiciones de empleo, antes del inicio de Ia actividad; ¥, prohibe el destaque de trabajadores para
reemplazar trabajadores en huelga. La recomendacién no tiene carscter vinculante para el Perq, pero esos
eriterios forman parte de la Ley N° 27626 y su Reglamento.
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na’ﬁii’alizacién asi como la responsabilidad de las empresas vinculadas con dicha
S - . - . .

: t:at'acién frente al incumplimiento de las obligaciones laborales.

niz 7

ANTECEDENTE NORMATIVO Y SUS MEJORAS

“a tercerizacion de servicios se regulé mediante el articulo 4° del Decreto Supren.m
03-2002-TR. Segun este, no constituye interm_ediaci(m laboral 1os contratos de gerencia,
nforme al articulo 193° de laLey General de Somedades,.los contratos de obra, los procesos

reerizacion externa, los contratos que tienen por objeto que un tercero se haga cargo
d_e a parte integral del proceso productivo de una empresa v los servicios prestados por
riasfs contratistas o subcontratistas; siempre que asuman las tareas contrgtadas por su
em‘i‘td y riesgo, cuenten con sus propios recursos financieros, técnicos o materiales, y cuyos
trabajadores estén bajo su exclusiva spborc!inacién. Adem.a’ts., segun dicha norma, podian ser
entos coadyuvantes para la identificacion de tales actividades, ‘la‘ plurahdau_i de c_hentes,
uipamiento propio y la forma de retribucion de la obra o servicio, que evidencien que
ata de una simple provisién de personal.

‘Ahora bien, la citada norma establecid un listado de lo§ supuestos de tercerizacion
& servicios, sin limitar el tipo de actividad que se podia tercerizar. 8131 embargo, quedaban
dudds acerca de si ese listado era taxativo, si el encargo :_11 tercero podia abar'c,ar actfwda(-if:s
rincipales, complementarias, ordinarias y esporadicas, si dicho encargo admitia .1.'1. gjecucion
I servicio dentro del centro de trabajo de la empresa contratante, si lqs copdlciones eran
itos constitutivos, si la contratista debia tener la titularidad (propietaria o arrendata-
ecesariamente- de todos los bienes y materiales, cudl era la funcion de los elementos
vantes, entre otras.

+:: Con el tiempo la posicion frente a esas dudas se tornd 'ﬂexib!e;_ asi, por gjemplo, se
nterpreté que la tercerizacion abarcaba el encargo de cualquier actividad, swrgpre que se

implian con las condiciones sefialadas por el articuip 4.° del Decreto Supremo N° 003-2002-
. TR, a nio ser que se tratara de un caso de intermediacion ;aboral;'y que, cuando resultaba
- justificado, la tercerizacion podia ejecutarse dentro de 1a{5 instalaciones de la empresa con-
tratante, pudiendo la empresa de servicios contar con equipamiento y materiales arrendados
edidos, dependiendo de 1as circunstancias.

Cabe mencionar que resultaba ildgico que, en el caso de Ia tgrce_:rizacién de servi-
“¢ios, los trabajadores desplazados que se dedicaban a la activid.ad pnnc1})a! ’de la empresa
‘confratante carecian de proteccion laboral; mientras que, en la intermediacién laboral, l_os
. trabajadores destacados para realizar actividades complementarias (incluyenc‘}o las especia-
- lizadas), gozan de la proteccién laboral regulada por la Ley N° 27626, que fija r:aqmsrtos y
‘testricciones para la intermediacién laboral, la emision de ca!rta fianza en garantia del pago
.de obligaciones laborales por parte de la empresa de servicios, establece los supuestos de
- desnaturalizacién, 1a solidaridad en el pago de las obligaciones laborales no cubiertos con
la fianza, entre otros aspectos. Como resulta evidente, para las empresas resultaba més
-conveniente utilizar la tercerizacion de servicios que la intermediacion la])ora}, porque en
¢l primer caso la proteccién laboral era incipiente, sin “obsticulos normativos”.

Después de mas de cuatro aiios, el Decreto Supremo N° _020—200'7-TR, tuvo ',c':omo
Propésito mejorar la regulacidn de la tercerizacion de servicios mcorpm:ando log articulos
- 4-A, 4B y 4-C al Decreto Supremo N° 003-2002-TR; fos cuales han sido seguidos en el
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nuevo régimen de tercerizacion de servicios. Mediante estos articulos, principalmente, se
establecid lo siguiente:

* Desplazamiento de trabajadores: Se plasmd normativamente que la tercerizacion
de servicios puede realizarse con desplazamiento de personal a las unidades pro-
ductivas o dmbitos de la empresa principal, siempre que no se afecte los derechos
laborales y de seguridad social de los trabajadores.

= Deber de informacion: La tercerizacion con desplazamiento de trabajadores
debe constar por escrito, especificando la actividad empresarial a ejecutar y las
unidades productivas o Ambitos de la empresa principal en que se realiza.

* Solvencia econdmica: Las empresas que desplazan personal deben contar con
recursos econdmicos suficientes para garantizar el pago de obligaciones laborales
y de seguridad social de los trabajadores desplazados.

* Desnaturalizacion: La contratacién que incumpla el articulo 4° del Decreto Supre-
mo N° 003-2002-TR, o que suponia una sirnple provision de personal, originaba
que los trabajadores desplazados tengan una relacién de trabajo directa con la
empresa principal..

Notese, entonces, queé con el Decreto 020-2007-TR se reconocid la posibilidad de
desplazar personal de la contratista a las instalaciones de la empresa principal (de manera
similar a la intermediacién laboral), prohibiendo su uso ilicito o fraudulento (fa simple
provision de personal), establéciendo los casos de desnaturalizacion {sobre lo cual quedo
claro que los requisitos que sefiala el articulo 4 del Decreto Supremo 003-2002-TR eran
copulativos, pero no se definid la naturaleza de los elementos coadyuvantes) y un minimo
derecho de informacion.

El deber de informacidn estaba dirigido a mejorar la labor de los inspectores de
trabajo, pues asi detectan facilmente la localizacion de los trabajadores desplazados a fin de
verificar las actividades que realizan, la forma en que lo hacen, entrevistarlos, etc. Cierta-
mente resulta dificil pensar que dicha informacién podia ser conocida por los trabajadores
de las contratistas (lo cual les permitiria conocer a empresa a la cual podrian reclamar sus
derechos laborales), si es que no existe la obligacion de incorporar la informacién en los
contratos de trabajo o por otra via.

Asi, rescatamos que al no existir diferencia entre los supuestos de tercerizacion de
servicios, se regulaba a todos por actividades principales, complementarias, ordinarias o
esporadicas de [a empresa principal, salvo los casos de intermediacion laboral que se debian
regular por sus propias normas.

Sin dudala incorporacidn de los articulos que regulan la tercerizacion de servicios es
importante dado que establecen los casos de desnaturalizacion y existe un minimo derecho
de informacién, conforme a lo que establece al Recomendacion 198 de la OIT; no obstante,
debia mejorarse, quedando pendiente sobre todo las reglas de responsabilidad entre las
empresas involucradas frente al incumplimiento de las obligaciones laborales por parte de

©:-- - la contratista, en el caso del uso licito de la tercerizacion de servicios.
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 NUEVO REGIMEN DE LA TERCERIZACTON DE SERVICOS

:"El contenido del articulo 4° del Decreto Suprermo N° 003-2002-TR y de los a:mfcuios
‘}oﬁjorados por el Decreto Supremo N° 020-2007-TR, forman parte del nuevo régimen de
1'Ie]r'c':én'z'acic’n:l de servicios, pero mejorados (respecto al deber de informacion y a los supuestos
Jo desnaturalizacién), y -principalmente- se ha agregado la’inscripcién de la contratista en
uﬁ"re'gistl'o especial, los supuestos de d‘esnaturahzacu’m., asi como 151. respons.ab-lhdad soli-
4ria entre la empresa principal, contratista y subcontratls'ta frente al incumplimiento de las
gbligaciones laborales y de seguridad sociales de los Fraba] ado_res q§sp1azados. Nq olbstante,
ari el presente trabajo centraremos el anélisis al ambito de aplicacién del nuevo régimen de
{a tercerizacion de servicios.

. Ambito de aplicacion

: © Segin el articulo 3° de la Ley constituyen casos de tercerizacion de servicios los
ntratos de gerencia, conforme a la Ley General de Sociedades, los contratos de obra, los
prdcge'sos de tercerizacion externa, los contraios que tienen por objeto que un tercero se inaga
cargo de una parte integral del proceso productivo de otra empresa, entre otros. Ademas, el
articulo 2° de la Ley establece que la tercerizacion es la contratacion de empresas para que
desarrollen actividades especializadas u obras, siempre que aquellas asuman los setvicios
prestados por su cuenta y riesgo, cuenten con sus propios recursos financieros, técnicos o
tnateriales, sean responsables de los resultados de sus actividades, y cuyos trabajadores estén
bajo su exclusiva subordinacion.® o R

-~ Nétese tres aspectos: (i) los casos de tercerizacion que se mencionan son enunciativos
o se establece una lista cerrada); (if) se menciona expresamente ¢l caso de la tercerizacion
externa como regido por la ley; y, (iii) no existe restriccién entre las actividades que se pued-en
encargar al tercero, abarcando aquellas que sean principales, complementarias, ordinarias
o ésporadicas de la contratante.

3 . No obstante, el destaque de trabajadores para que realicen servicios complementarios

o'especializados, bajo la figura de la intermediacion laboral de servicios complementarios o
especializados, deberd regularse por la Ley N° 27626 y el Decreto Supremo N® 003-2002-
TR. Por eso, el articulo 1° del Reglamento, al definir la “simple provisién de personal”
sefiala que:
“Eg |a cesi6n de trabajadores, 1a cual es considerada como ilicita, con excepcidn del
destaque de trabajadores que se encuentra regulado en la Ley N° 27626, su Regla-
mento (...). No constituyen una simple provision de personal, el desplazamiento de
los trabajadores de la empresa tercerizadora que se realiza en cumplinyiento de los
requisitos establecidos en la Ley, la tercerizacién sin desplazamiento continuo, el
encargo integral a terceros de actividades complementarias, ni las provisiones de
obras y servicios sin tercerizacion.”

s Ademas, el articulo 1° del Reglamento aclara que la empresa tercerizadora o con-
tratista pueds estar a cargo de una o mds partes del proceso productivo, pues indica que la

7(5)  Sereiteran los requisitos sefialados por el articulo 4° del Decreto Supremo N° 003-2002-TR, pero se agrega
: la responsabilidad en ef resultado de las actividades.
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empresa principal “(...) encarga o delega el desarrollo de una o mds partes de su actividad
principal a una empresa tercerizadora.”

2. Exclusiones

Elarticulo 2° del Reglamento limit6 el ambito de aplicacién de la Ley al establecer que
comprende a las empresas cuyos trabajadores estén sujetos al régimen laboral de 1a actividad
privada, que tercerizan su actividad principal, siempre que se produzca con desplazamiento
continuo de los trabajadores de las empresas tercerizadoras a Ios centros de trabajo o de
operaciones de aquellas. El articulo 6° del Reglamento sefiala que existe desplazamiento
continuo de personal cuando: a) el desplazamiento ocurra por lo menos durante mas de un
tercio de fos dias laborables del plazo pactado en el contrato de tercerizacidn; o, b) exceda
de 420 horas o 52 dias de trabajo efectivo, consecutivos o no, dentro de un semestre.

Ademds, el articulo 2° del Reglamento establece expresamente que la tercerizacién
sin desplazamiento continuo y las provisiones de bienes y servicios sin tercerizacién, se
encuentran fuera del Ambito de la referida ley. En cuanto a la tercerizacion de servicios en
el sector publico sefiala que se rige por las normas de contrataciones y adquisiciones del
Estado y normas especiales que se expidan sobre la materia.® @ :

(6)  En la exposicidn de motivos del proyecto del Decreto Supremo N° 006-2008-TR, insuficientemente, se
tratd de justificar 1a exclusién de la tercerizacién de servicios en las entidades del sector piblico, porgue
(...} el articulo 45° de la Constitucion Politica del Peri} establece que “el poder del Estado emana del
pueblo, Quienes lo efercen lo hacen con las limitaciones y responsabilidades que la Constitucidn y las
leyes establecen™. En ese sentido, resulta pertinente que la tercerizacion de las funciones que son levadas
a cabo por las entidades del Estado sea regulada por las normas del Derecho Administrative, como un
maodo de asegurar que el gercicio del poder que es atribuide a los referidos organismos se ajuste o los
limitaciones constitucionales y legales vigentes, asf como a los aleances del interés general.”

(7} En un caso similar a este dltimo, compartimos lo indicado por Arce acerca que: “Reswita absurdo, ade-
mds de ilegal, la exclusion del dmbito subjetivo de la responsabilidad solidavia que impone la primera
disposicidn final y transitoria del Decreto Supremo 003-2002-TR, Reglamento de la Ley 27626. (...).
{..) El articulo 23 de la Ley 27626 impone el principio de responsabilidad solidaria sin recurriv a otros
requisitos que el de existir un empresario principal que actiia como organizador del trabajo, un regocio
Juridico que consista en el encargo a wna confratista de servicios complementarios o especializados y que
tales servicios se presten en el lugar de funcionamiento de la empresa principal. No hay mds requisitos
. ademds, la Ley en wingtin momento establece excepcidn alguna. Bn tod caso, si se quiso excluir a la
administracion priblica del régimen de solidaridad, debié hacerse en el mismo texto de la Leyynoenla
norma reglamentaria. Como se sabe, el veglamento no puede transgredir ni desnaturalizar la ley.

(--) Me parece que si el problema son los recursos de la administracion, las normas presupuestales debe-

rian prohibir el recurso a la subcontratacion por organismos ptiblicos. ¥ ello, en la medida que el recurso

@ la subcontratacién no es esencial para la marcha de wna empresa o del organismo publico. Como se

ha dicho, la subcontratacion es necesaria para modernizar las capacidades de gestion de recursos en el
rundo actual, pero sy inexistencia no paraliza la actividad empresarial ni mucho menos. Los organismos
publicos podrian contratar directamente a sus vigilantes o o su personal de limpieza por poner dos ejem-

- plos. Solo de este modo, se tutelan Ios fondos pithlicos y al mismo tiempo se evitan situaciones de riesgo
v para los devechos laborales de los trabajadores de la empresa de servicios. Lo que no se puede hacer es
.. extraer del dmbito de la responsabilidad solidaria a los organismos ptiblicos, defando a los frabajadores

- desprotegidos frente a eventuales incumplimientos de la empresa de servicios. Ello, sin lugar a dudas,

Viddrera el principio de igualdad y el mandaio de no discriminacién reconocidos en el articulo 2 inciso 2

de niiestra Constitucidn. ” ARCE ORTIZ, Elmer, “Subcontratacidn entre empresas y relacion de trabajo

_en'el Peri”. Lima, Palestra, 2006, pp. 61-62. En este mismo sentido, vid. TOYAMA MIYAGUSUKU,

quge; “Tererizacion ¢ Intermediacion Laboral: Diferencias y Tendencigs”, Derecho & Sociedad N° 30,
itmia, PUCE, p. 101.
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Algunos de los articulos de la Ley tienen como propdsito regular inicamente la ter-

' '(':éfizacién con desplazamiento de personal y, ademés, el articulo 2° del Decreto Legislqtivo
- precis® que los articulos 4° al 8° de la Ley (sobre inscripcion de la contratista en un registro
- especial, el deber de informacion a los trabajadores, la responsabilidad de la empresa pr}nmp&tl
" frente al pago de los derechos y beneficios laborales, v la desnaturalizacién) son aplicables

a las tercerizaciones con desplazamiento continuo de personal -en los términos indicados-;

‘gxcluyendo expresamente a la tercerizacion sin desplazamiento o a la que se haga de forma
" eventual o esporadica.

Sin embarpo, la Ley fijé requisitos e indicios generales (articulo 2°) para todo tipo

- de tercerizacion de servicios (articulo 3°); por ejemplo, la tercerizacion externa, cualquier
- gupuesto de tercerizacion con desplazamiento de personal sin que importe la temporalidad
~del desplazamiento, a la tercerizacion de servicios contratada por las entidades de! sector
- pUblico, entre otros. Ademds, la Ley y el Decreto Legislativo no restringieron su aplicacién

a la tercerizacton de las actividades principales de la empresa contratante. Por el contrario,

“tal como lo mencionamos lineas arriba, el articulo 2° de la Ley define la tercerizacién de
“servicios como la contratacién de empresas que desarrollan actividades especializadas u
“obras, siempre que cumplan con los requisitos de la tercerizacidn de servicios. Por ello,
. Toyama ha manitestado que: o BRI

“(...)laley no limita los alcances de la tercerizacién en relacion con la actividad de
la empresa principal. Asi, a diferencia de la intermediacién laboral, es posible que
la tercerizacion -cuya actividad est4 limitada a aquellas de cardcter complementario,
accesorio y temporal- pueda darse respecto de actividades principales como comple-
mentarias y de actividades temporales o permanentes.

{...).. Nosotros estimamos que las normas no han limitado el uso de la tercerizacion
a las actividades complementarias y periféricas o de mero soporte; en realidad, de-
pendera de la forma como libremente se gjerce la libertad de empresa para delinear
el uso de la tercerizacion de las actividades complementarias o principales.”®

En tal sentido, concluimos que ¢l Reglamento es ilegal en tanto restringe el ambito

- de aplicacién de la Ley, excluyendo determinados supuestos de tercerizacion de s&?rvigios
“comprendidos en esta®; por tanto, se infringe el inciso 8 del articulo 118° de la Constitucidn,
- segun el cual el Presidente de Ja Reptiblica puede ejercer la potestad de reglamentar las leyes,
= dictando decretos y resoluciones, sin transgredirlas ni desnaturalizarlas.

Es cierto que, en principio, se puede pensar que la tercerizacidn de servicios con
desplazamiento continuo de personal, tiene mayor relevancia en tanto este estd en contacto

* directo con la empresa principal, lo cual puede conducir en la realidad a un caso de simple

provision de personal; pero, precisamente para ello se regula la desnaturalizacion de la
tercerizacion de servicios. Y, bajo esta logica es cuestionable que el Decreto Legislativo

(8) TOYAMA MIYAGUSUKU, Jorge. “La nneva regulacion de la tercerizacion”. Soluciones Laborales N°
7. Lima, Gaceta Juridica, p. 8.

(%) En similar opinion, Herrera indica que “(...) ni la ley ni el Decreto Legislativo excluyeron al outsourcing
del dmbito de aplicacion de Ley, lo que puede tener visos de ilegalidad. ” También sefiala que “La Ley no
excluye al sector publico de su regulacion, por lo que el Reglamento establece pautas contrarias a la Ley,
siendo ilegal " HERRERA VASQUEZ, Ricardo. “Reglamentan Ley de Tercerizacion”. Lex Data Laboral N°
010-2008. Estudio Mufiiz, Ramirez, Pérez-Taiman & Luna Victoria Abogados. Lima, setiembre 2008.

99



Ponencias

otorgue relevancia solo a la tercerizacion con desplazamiento continuo de personal v que el
Reglamento lo restrinja al encargo de actividades principales, cuando los mismos inconve-
nientes pueden surgir en la tercerizacion con desplazamiento eventual o esporadico o en el
encargo de servicios complementarios, respectivamente.

Sin embargo, se olvida que en el uso licito de la tercerizacién de servicios, es decir,
aquella que cumple con los requisitos legales y no encubre una simple provisién de personal
(que no figure dentro de alguno de los supuestos de desnaturalizacién); también merece esta-
blecer la proteccidn para el personal de la contratista con el objetivo de lograr la continnidad
de las relaciones de mercado. En efecto, en el fendmeno de “adelgazamiento” o “segmen-
tacidén” de las empresas!'”, mediante el cual las empresas desconcentran sus actividades a
terceros, debe existir alglin tipo de responsabilidad entre ambas partes en el caso que los
terceros incumplan con sus obligaciones laborales; de esta manera, las empresas pueden
optar por los contratos civiles o mercantiles para tercerizar sus actividades, pero existiendo
proteccion para los trabajadores de la contratista involucrados, que —finalmente— realizan
parte de la actividad productiva de las empresas principales.t!V

Por tanto, nos parece desacertado que el Decreto Legislativo solo establezca protec-
cion laboral a los trabajadores desplazados continiamente; v, ademds de ilegal, nos parece
inadecuado que el Reglamento restrinja ain mas dicha proteccion y, peor aumn, ni siquiera
permita la aplicacion de los requisitos e indicios comprendidos en el articulo 2° de la Ley,
para todo supuesto de tercerizacidn de servicios.

En consecuencia, creemos que es necesario que por ley se corrijan esos errores
estableciendo que los requisitos e indicios son aplicables a todo supuesto de tercerizacién,
que se evaluaran en cada caso para determinar la autonomia empresarial entre la empresa
tercerizadora y la empresa principal. Solo asi se establecerd dicha autonomia; evitindose
que los trabajadores de la contratista presten los servicios en el local de la empresa principal,
pero con los recursos materiales o inversion que proporcione esta ¢ bajo subordinacion a
distancia de la empresa principal.

Asimismo, la modificacién deberia sefialar que la Ley abarca a cualquier despla-
zamiento sin importar la duracion, a fin que se apliquen las reglas especificas para dicho
supuesto, sobre inscripcion en el registro especial, deberes de informacion, supuestos de
desnaturalizacion y solidaridad frente al incumplimiento de obligaciones laborales y de
seguridad social. Incluso deberia considerarse la posibilidad de que estas reglas abarquen a
cualquier caso de tercerizacidn, aunque se realice sin desplazamiento de personal por fres
razones: (1) los trabajadores de la contratista participan del proceso productivo de la empresa
principal; (i} esta esti en mejor posicion de controlar que las coniratistas cumplan con sus
deberes laborales (sin dejar de lado la importancia de las inspecciones laborales); v, (iii)
siguiendo la Recomendacion 198, debe existir proteccion laboral para las distintas formas
de contratacion empresarial.

(10) Como sefiala Toyama, “(...) las organizaciones empresariales han migrad de una estructura vertical o

piramidal —que suponia el control de todas la etapas productivas y las relaciones autondémas entre empre-

Iu- sas- auna organizacion de “red” que importa relaciones horizontales con una fragmentacion de los ciclos

i productivos y vinculaciones de las empresas a niveles de coordinacion y arficulacion,” En: TOYAMA
i MIYAGUSUKU, Jorge. “La nueva regulacion de la tercerizacion®. Op. Cit., p. 6.

11) 'ARCE ORTLZ, Elmer. Op. Cit., p. 21.
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: Con ¢l Decreto Legislativo y el Reglamento se ha dejado un vacioa Parte delos supuestos
o c.érizacién de servicios. Resulta facil advertir que las empresas t;nderan a ma’nt.ener relacio-
i tﬁ; tercerizacion de servicios externas, o sin desplazamiento continuo u esporadico, a ﬁn.que
e.s-_ E:ics aplique el nuevo régimen de la tercerizacién de servicios que les establece requisitos,
eb’S:reS de informacion, supuestos de desnaturalizacion v responsabilidades.

i ;Qué comprende la tercerizacion de actividades principales?

"Como lo indicamos, el articulo 2° del Reglameptq restripge el Ambito de aplicacién
= Ja Ley a las empresas que tercen'zar_l su actividad principal, siempre que se produzca con
desplazamiento continuo de los trabajadores de las empresas tercenfadoras allos celitfiosl
| trabajo o de operaciones de aquellgs. En otras, dleﬁmcmnes que sefiala el artfculgrl &
‘Reglamento, también se puede apreciar el prgposﬁo de regular -SO.IO la tergen_2301ondC()1n
¢splazamiento continuo de personal para realizar parte de las actividades principales de la
mpresa principal o contratante.!'?

En la exposicién de motivos, del proyecto del Reglamento se indicé que:

L “(_..). La razop de ello -de limitar el 4mbito de aplicacidn .de 1a Ley al encargo de
actividades principales de la contratante-, es que las prestaciones de servicios con la
intervencién de terceros que se encuentren referidas a las actividades complementarias
B y de alta especializacion estan comprendidas dentro del émbito_dfa 1a Ley N° 27626,
Ley que regula la actividad de las empresas espec@ales de servicios ¥ .de las coope-
rativas de trabajadores. Teniendo en cuenta que dicha norma no ha sido derogada,
se deduce gue la tercerizacion que se encuentra regulada por la L§y N° 292.45.y por
el Decreto Legislativo N° 1038 es la correspondiente a las actividades principales
de 1a empresa principal (...).”

Por ello, el articulo 1° del Reglamento sefiala que el destaque de trabajadores me-
diante la intermediacién laboral de servicios complementarios o especializadost™ se regula
por la Ley N° 27626 y el Decreto Supremo N° 003-2002-TR, agregaqdo que el encargo
iritegral a terceros de actividades complementarias no constituyen una sunple- provision de
personal. Esta regulacion es acertada porque dichos supuestos de 1ntermed'1ac1on Igboral
son verdaderos casos de tercerizacién interna o con desplazamiento de trabajadores!?, por

“cuatro motivos:

2 {12) Segin el articulo 1° del Reglamento, se define empresa grin_cipal como la “Empresa que enc,c.zlrga o de-
lega el desarrollo de una o mds partes de su actividad principal a una empresa tercerizadora™; empresa
tercerizadora como “Empresa que lleva a cabo el servicio u obrg contmrad? por la empresa prmc;ﬁzzal.
a través de sus propios rabajadoves, quienes se encuentran bajo su exclusiva subora’r'na(‘:mn. [ '
tercerizacion como “una forma de organizacion empresarial por la quie una empresa principal encarga o
delega el desarvollo de una o mds partes de su actividad principal a una o mds empresas tercerizadoras
, quie le proveen de obras o servicios vinoulados o integrados a lczumisma. ” " ;
“{13) Cabeindicar que, de acuerdo al articulo 1° del Decretc_) Supremo N 003—2902-?['1{, se considera como ac ;
: vidad especializada, aquella complementaria (accesoria, Sf_:cu_ndarxa ono vmcu!ada) ala act1v1d_ad principa
de la empresa usuaria, que exige un alto nivel de conocimientos fecnicos, cientificos o particularmente
S calificados, tal como el mantenimiento y saneamiento especiallzadog. . »
~ (14) En este mismo sentido, vid. VILLAVICENCIO RIOS, Alﬁ'e.do. “La znte.rmedzacmn laboral peruana.o‘ .
cances {no todos apropiados) y régimen juridico”. Tus et veritas N° 23. Lima, PU‘CP, 20(.}4, pp- 149-]§ iY
TOYAMA MIYAGUSUKU, Jorge. “Tercerizacion e Intermediacion Laboral: Diferencias y Tendencias ™.

Op. Cit., p. 98.
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(i) Se entiende por intermediacién laboral la simple provision de personal que se
pone a disposicion de la empresa usuaria para que esta lo dirija; v, por terceri-
zacion de servicios, el encargo de una parte integral del proceso productivo —sin
distincidn entre las actividades que se encargan— a un tercero para que lo realice
con su propia organizacién productiva.'®

(ii) El articulo 6° de la Ley N°® 27626 establece que el limite de 20% de trabajadores
destacados mediante la intermediacién de servicios temporales, no serd aplicable
a los servicios complementarios o especializados, siempre y cuando la empresa de
servicios o cooperativa asuma plena autonomia técnica y la responsabilidad para
el desarrollo de sus actividades; es decir, se reconoce la autonomia empresarial
(técnica, material y econémica) de la emnpresa de servicios y que la intermediacion
de servicios complementarios o especializados no supone la simple provisién de
mane de obra.

(iii)El articulo 11° de 1a Ley N° 27626 sefiala que la empresa usuaria carece de fa-
cultad de direccion respecto de las tareas que ejecuta el personal destacado por
la empresa de servicios especializados; es decir, no existe simple provision de
petsonal.

(iv)Segun el articulo 1° del Decreto Supremo N 003-2002-TR, en la intermediacion
laboral de servicios complementarios o especializados, la empresa usuaria no
determina ni supervisa sustancialmente las tareas del trabajador destacado; con
lo cual se ratifica que se tratan de servicios integrales que no suponen la simple
provision de mano de obra a disposicion de la empresa usuaria.

En consecuencia, bajo el nuevo régimen de tercerizacion de servicios con desplaza-
miento continuo de personal, abarca al encargo de actividades principales de la contratante;
pero, aquellas que sean actividades complementarias o especializadas, se regiran por la Ley
N°© 27626y el Decreto Supremo N° 003-2002-TR. Asi, siendo los dos casos de tercerizacion
de servicios, la regulacin laboral es distinta sin que exista ninguna justificacion para ello;
lo cual se debio evitar. Es mds, en el caso de la intermediacion laboral de servicios comple-
mentarios 0 especializados, existe mayor proteccion laboral (lo que, en cambio, no ocurre
para el desplazamiento de trabajadores por Ia empresa tercerizadora, quienes si se dedican a
Ias actividades principales de la contratante}, dado que ta empresa de servicios o cooperativa
debe contar con capital minimo, debe registrar el contrato suscrito con la empresa usuaria,
debe otorgar una fianza de cumnplimiento de las obligaciones laborales y de seguridad social,
existen prohibiciones y limitaciones, entre otros aspectos.

(1 5) Segin Toyama: “Mientras que la intermediacidn laboral importa una mera cesién o destaque de traba-
. Jadores para que estos laboren bajo la diveccion de la empresa usuaria, en tanto que existe un reparto
- de facultades empresariales entre la empresa usuaria y la empresa de servicios especiales, de tal manera
- que representa una excepeidn al principio de no Interposicion gue importa la relacion directa que deberia
- existir entre el empleador y trabajador; en la tercerizacién se presta un servicio integral y suficiente (se ha
i dicko que la empresa debe contar con una estructura Pproductivay organizativa auténoma, independiente,
» suficiente y adecuada para desarrollar determinada actividad) y los trabajadores prestan servicios bajo la
“direccion de la empresa contratista, sin que se configure una distribucion de los poderes del empleador.”

- TOYAMA MIYAGUSUKU, Jorge. Loc. Cit., p. 92.

_lém'este égntzdo vid. TOYAMA MIYAGUSUKU, Jorge. “La nueva regulacidn de Ia tercerizacion”™. Op.
Ii.; P. S S .
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... Para entender lo que se debe considerar como actividad principal, el articulo 1° del
g1ament0 se remite a la definicion del articulo 1° del Decreto Supremo N° 003-2002-TR,

segon el cual:

“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: exploracion, explotacion, transformacion, pro-
- duccion, organizacion, administracion, comercializacion y en general toda actividad
sin cuya ejecucion se afectaria y/o interrumpiria el funcionamiento y desarrotlo de
la empresa.”

0 Ademas, para establecer los alcances de la actividad principal, también sera importante
onsnderar la definicion de actividad complementaria que ofrece el articulo 1° del Decreto
Sapremo N° 003-2002-TR, de esta forma:

. “Constituye actividad complementaria de la empresa usuaria aquella que es de cardcter
 auxiliar, no vinculada a la actividad principal, y cuya ausencia o falta de ejecucién no
interrumpe la actividad empresarial, tal como las actividades de v1g11anc1a segundad

reparaciones, mensajerfa externa y limpieza.

La actividad complementaria no es md1spensable parala continuidad y eJ ecucion dé
.. la actividad principal de la empresa usuaria.’

Al respecto, Toyama sefiala que:

(...} las actividades complementarias deben ser periféricas, que no forran parte de la
actividad principal o estratégica de la empresa usuaria ni tampoco de las actividades
de soporte, a tal punto que la regla interpretativa debe ser la actividad principal y la
excepcion complementaria. (...)

SI bien la normativa resefia algunos ejemplos de las actividades complementarias
(limpieza, seguridad, vigilancia, reparaciones y mensajeria externa), no necesaria-
mente estos deben ser tomados como los tnicos -por ejemplo, ademds de las citas
legales, las actividades realizadas por jardineros o fotocopistas- ni tampoco como que
siempre califican como tales —por ejemplo, en una erpresa de vigilancia, los vigilantes
no pueden ser contratados por una empresa de servicios complementarios-.

La actividad complementaria debe ser analizada de modo casuistico, no puede
realizarse una afirmacién genérica. Pero, en el proceso de identificacién de las ac-
tividades complementarias debe tenerse en cuenta que la regla del ordenamiento es
la contratacion directa por sobre la indirecta (intermediacion laboral} y ello implica
que la interpretacion sobre los alcances de “las actividades complementarias” deba
ser restrictiva y limitada a casos concretos.”™7)

' En este mismo sentido, para determinar fas actividades que forman parte de la actividad
'prmcnpal de la empresa contratante (o principal) que podrén ser materia de la tercerizacidn de
servicios, se debera seguir como regla que todas lo son; y, por excepcion, serdn actividades
complementarias, las periféricas a la actividad principal que, de una interpretacion restrictiva

€17y TOYAMAMIYAGUSUKU, Jorge. “Tercerizacion e Intermediacion Laboral: Diferencias y Tendencias ™,
" Op. Cit, p. 97.
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y limitada, no afecten la continuidad de la actividad principal de la empresa contratante,
entre las que se encuentran los servicios de vigilancia, seguridad, reparaciones, mensajeria
externa y limpieza, entre otros que se deberan analizar en cada caso concreto, (8

Por tanto, siguiendo dicha pauta de interpretacién, la tercerizacion de servicios con
desplazamiento de personal para encargo de actividades principales de la empresa contra-
tante, tiene alcances més amplios en los cuales regiran la Ley y el Reglamento. Ademis,
los encargos de actividades complementarias o especializadas con destaque de trabajadores
(reguladas como supuestos de intermediacién laboral de servicios complementarios y espe-
cializados) no quedan sin regulacidn, sino se les debera aplicar la Ley N° 27626 y el Decreto
Supremo N° 003-2002-TR.

IV. APUNTES FINALES

Como se puede apreciar, la Ley regulé los requisitos e indicios aplicables a todo
supuesto de tercerizacion de servicios; con el Decreto Legislativo, se precisé que la protec-
cion laboral rige solo para la tercerizacién de servicios con desplazamiento de personal; y,
el Reglamento ha restringido el integro de la Ley a estos ultimos casos, siendo esto Gltimo
ilegal.

Creemos que es importante que la ley laboral reconozea la validez de los contratos
empresariales de tipo civil y comercial, pero sorprende que los alcances de su proteccién
siempre tiendan a ser restringidos. Por ello, seria conveniente que se evaliie la unificacién
de reglas entre la intermediacién laboral de servicios complementarios y especializados y
la tercerizacion con desplazamiento de trabajadores sin importar la temporalidad de despla-
zamiento. Ademds, trate de abarcar a todo supuesto de tercerizacidn de servicios -al menos,
estableciendo proteccién laboral minima-, incluyendo aquellos que contratan los oIganismos
del sector piiblico, que es siempre el espacto para los trabajadores precarios (en materia de
inspeccion laboral, contratacidn laboral, intermediacién laboral ¥, ahora, tercerizacién de
servicios).

(18) Al respecto, debemos mencionar dos criterios distintos al nuestro, El primero considera que la Ley abarca
el encargo de actividades principales y secundarias, de la signiente manera: “(...) flama nuestra atencidn
que el texto del Reglamento delimite el dmbito de aplicacion solo a aguellas empresas que tercerizan su
actividad principal, cnando la definicion esbozada en el articulo 1 del mismo Reglamento sefiala que ln
provisidn de obras o servicios puede darse sobre actividades vinculadas o inlegradas a esta, entiéndase
actividades principales y secundarias, Consideramos que para no desvirtuar lo dispuesto en la Ley, la
Imprecision del articulo 2 debe ser interpretada de manerg integral y considerarse que la tercerizacion
puede darse respecto de las actividades principales y secundarias, como por ejemplo, limpieza, vigilancig,
entre ofras. " (COMENTARIOS AL REGLAMENTO DE L4 LEY DE TERCERIZA CION. Informe Espe-
cial. Soluciones Laborales N° 9. Lima, Gaceta Furidica, p. 11.). Por otra parte, el segundo sefiala que la
tercerizacién de servicios excluida de los alcances del articulo 2° del Reglamento, incluyendo el encargo
de actividades complementarias, no se regulan por ta Ley: “(...) estas formas de tercerizacion u obras o
. Servicios sin tercerizacion serdn reguladas por el Cddigo Civil a través de los contratos de prestacion de
- Serviclos (locacidn, obra, suministro, entre otros) y legislacion especial eventualmente aplicable. Asi, lo
o ratifica el articulo 2 del Reglamento cuando expresamente indica que se encuentran fuera del dmbito de
i la Ley. " HERRERA VASQUEZ, Ricardo. Op. Cit.
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TERCERIZACION DE SERVICIOS:
Expresion legal de una manera eficiente de hacer empresa

" CARLOS CORNEJO VARGAS

INTRODUCCION

- Hace ya varias décadas que qued6 atrés el modelo “fordista” de organizacion em-
. presarial, el cual fue desplazado por el modelo “taylorista”; y que se ut111zar?. e-l anglicismo
““outsourcing” para hacer referencia a la contratacién de empresas especializadas en la
“:prestacidn de servicios de informatica.

_ Ciertamente, ha pasado algin tiempo desde que se abandono el esquema de orga-
" nizacién empresarial en el que todos quienes prestaban servicios para una empresa eran
“trabajadores de 1a misma, y es que no podia ser de otro modo, pues la necegdad .de las
.'empresas de ser cada vez mds competitivas y de poder enfrentar mejor lag exigencias del
-mercado, las obligd a concentrarse en la ejecucién de las actividades principales, e incluso
‘en las distintivas.

: También ha pasado algin tiempo desde que a principios de los afios noventa, los
- émpresarios norteamericanos utilizaran el término “outsourcing” para referirse al encargo
* & empresas especializadas de diversos tipos de servicios informét}'cos, y desc'le,: que varios
- afios después el referido término fuera también utilizadoe para identxﬁgar la cesién a terce_rfls
- empresas de otros servicios diferentes a los informaticos que permitieran l.a concenfrac%on
en las actividades principales. Fue asi que, a partir del proceso expansivo del término
" “outsourcing”, la doctrina y experiencia espafiola nos informa que se vio la geces1_dajd de
‘abandonar el citado anglicismo y de acufiar un término y una expresién propia en 1d.10m_a
- castellano. Dicho término fue el de “externalizacion” y la expresion fue la de “descentrali-
-zacion productiva”.

-~ L -
. En este sentido, podemos afirmar que ha existido una transicion del “outsourcing” ala
. “descentralizacién productiva” y a la “tercerizacién de servicios”, aunque debe reconocerse que

s



