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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
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para quienes no tienen formacion juridica no es ficil distinguir la diferencia entre “outsour-
cing” v “descentralizacion productiva”, lo que explica porque es comim que los expertos
en estrategia managerial utilicen el término “outsourcing” y que los abogados utilicen el
término “descentralizacion productiva” o cualquier otro de sus sindnimos.

- (i)  Sonun conjunto de habilidades ¥ conocimientos, no productos y funciones;
(i)  Son flexibles, de largo plazo y adaptables a las nuevas condiciones;
(iii) Son limitadas en nimero; '

I ALCANCES CON CEPTUALES “(iv) Son fuentes (inicas de manejo en la cadena de valor;
1. La descentralizacién productiva ha sido definida por diversos autores. Entre ellos
podemos mencionar al destacado laborista espafiol Miguel Rodriguez Pifiero, quien
afirma que la descentralizacion productiva es una “(..) forma de organizacion de la
actividad empresarial en virtud de o cual una empresa -que denominaremos ‘em-
presa principal - decide no vealizar directamente ciertas actividades, optando en su
lugar por desplazarias a otras empresas o personas individuales -que Namaremos
‘empresas auxiliares - con quienes establece a tal efecto contratos de variado tipo,

civiles o0 mercantiles” V) (sic).

“(v) Son dreas de dominio exclusive de la organizacidn;
(vi) Son importantes para los consumidores en el largo plazo; y
(vii) Son parte constitutiva de los sistemas de organizacién,

Con relacién a la primera caracteristica cabe sefialar que al ser un conjunto de habi-
lidades y conocimientos, las actividades distintivas permiten al empresario reconocer
que en la gestién de su negocio, existen actividades que le dan mayor distintividad

Yy ventaja sostenible sobre sus competidores, las cuales le permiten posicionarse de
2. Ahora bien, teniendo en cuenta que la principal caracteristica de la “descentralizacién mejor manera en el mercado. ' '
productiva” es la contratacion de un tercero, a quien se le encargala ejecucioén de un

.. ) . 2o et . Los referidos conocimientos y habilidades ¢ ermiten a la empresa oftecer mejores
servicio determinado, se ha construido el termino de “tercerizacién de servicios”. y P P J

bienes y/o servicios, los cuales pueden verse traducidos en tarifas mis econdmicas
y en la mejor calidad de productos. Entonces, siguiendo a Ben Schneidet, podemos
seflalar que se pueden considerar actividades distintivas aquellas qile tienen como
base un tipo de conocimiento especifico y linico@,

3. De conformidad con lo expuesto, podemos afirmar que los términos “descentralizacién
productiva” y “tercerizacion de serviciog” son sindénimos, pues refieren a la misma
forma de organizacién empresarial.

Con relacion a Ia segunda caracterfstica cabe sefialar que para identificar las “activi-
dades distintivas” una empresa siempre debe tener en cuenta el cardcter contingente
del mercado, pues de otra manera no podré responder a las necesidades actnales de
sus consumidores y de sus potenciales clientes. Por ello, el reto de toda empresa .
serd “{...} desarrollar, conscientemente, habilidades en dreas gue el consumidor
continuard valorando en el tiempo” (sic)®y evitar concentrarse de manera inflexible
en formatos o técnicas de trabajo que no guardan relacion con las necesidades del
consumidor,

4. Teniendo en cuenta que la descentralizacion productiva es una forma de organiza-
cion empresarial que apunta a externalizar y encargar a un tercero la ejecucion de
algunas actividades que antes eran ejecutadas por la propia €mpresa, es necesario
preguntarnos ¢ qué tipo de actividades son las que pueden externalizarse? y &qué tipo
de actividades son las que 1o pueden o no deben externalizarse?

5. Para responder a las interrogantes planteadas es necesario no perder de vista que la
“descentralizacién productiva” es una forma de organizacion empresarial que auto-
riza a encargar a terceras empresas la ejecucion de ciertas labores; ¥ que permiten a
una empresa concentrarse en la ejecucién de sus actividades principales y, ademis,
distintivas, esto es, en aquellas en cuya ejecucion tiene una ventaja comparativa
respecto de sus competidores.

Con relacion a Ia tercera caracteristica cabe sefialar que a mayor actividad o mayor
dispersion del trabajo, serd menor la capacidad de una empresa para poder comnpetir
de manera eficiente y menor la calidad del producto o servicio que brinde a sus con-
sumidores™, por lo que resulta indispensable que ias actividades no distintivas sean
realizadas por un tercero que esté en mejores condiciones de poder desarrollarlas y
que, por su parte, las “actividades distintivas” sean solo unas cuantas en las cuales
la empresa pueda concentrarse ¥ mostrar su ventaja competitiva. Por ello, 1as “acti-
vidades distintivas” siempre deben ser limjtadas en niimero.

6. En este sentido, resulta de singular importancia determinar qué se entiende y coémo
identificar a las “actividades distintivas”.

7. Respecto de lo primero se sefiala que son “actividades distintivas™ {as que siendo
ordinarias y permanentes, ademds, corresponden a la actividades principales de la

L1 by 33
CIpresa 0 a su “core business”. Con relacion a la cuarta caracterfstica cabe sefialar que sobre la premisa de que en

todo mercado existen imperfecciones ¥ sectores donde no han sido desarrollados

8. Respecto de lo segundo, cabe mencionar que la doctrina mis especializada considera
plenamente los conocimientos cientificos e intelectuales, es estratégico que las ern-

que son caracteristicas de las “actividades distintivas” fas siguientes:

Schneider, Ben. Outsourcing. La herramienta de gestion que revoluciona el mundo de los regocios, Grupo
Editorial Norma. Colombia, 2604, Pag. 59.

Ibid. P4g. 60.

Ibid. Pag, 61.

a quriguez_ Pifiero, Miguel, Interposicicny trabajo en contratas a través de Ia jurisprudencia. En, Estudios
&N memoria del profesor Gaspar Bayén Chacén. Madrid, 1980, Pig. 69.
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presas aprovechen las referidas debilidades del mercado para posicionarse en €1, por
ejemplo, invirtiendo recursos intelectuales que le permitan convertirse en la Ginicy
empresa calificada para llevar a cabo una actividad en particular y, en consecuencia,
obtener un beneficio econémico mayor que sus coimpetidores.

8.5  Conrelacion a la quinta caracteristica cabe sefialar que ella se refiere a la necesidad
de las empresas de desarrollar aquellas actividades que resultan ser importantes para
el cliente, pues a partir de ellas podré obtenerse una ventaja que se traduzca en la
preferencia del consumidor y sirva para posicionar a la empresa en un mercado cada
veZ mas competitivo, Lo anterior mplica que una empresa debe ofrecer un servicio
o producto més acorde a las necesidades del cliente, del que puede dar otra empresa
de la competencia,

Con relacién a [a sexta caracteristica cabe sefialar que las empresas deben destinar al
menos una habilidad distintiva hacia la comprension de los intereses de sus clientes
y de qué mejor manera se puede ofrecer el servicio que este espera recibir. Asi, par-
tiendo de un anélisis en el fincionamiento de las cadenas de valor de los clientes se
podré determinar en qué 4mbito debe especializarse una empresa para poder brindar
un buen producto y/o servicio®.

8.7  Con relacion a la sétima caracterfstica cabe sefialar que si la empresa desea que sus
habilidades sean sostenibles, es necesario que dedique sus esfuerzos a crear los medios
por los cuales dichas habilidades pasen a depender de la organizacién misma ¥ no de
unos cuantos gjecutivos talentosos, puesto que la salida de estos wiltimos podria ocasionar
una disminucién del éxito que posee la empresa. Estas habilidades distintivas deben ser
interiorizadas por los sistemas de la organizacion, lo que exige que los gjecutivos las
desarrollen a conciencia y atesoren el conocimiento adquirido, de manera tal que este no
salga de la organizacion y pueda filtrarse en la competencia®,

9. En suma, podemos afirmar que de la correcta identificacién de las actividades
distintivas y de su eficiente ejecucion depende que la “descentralizacién produc-
tiva” o “tercerizacién de servicios”, como forma de organizacién empresarial, sea
exitosa.

III. FUNCIONES Y DISF UNCIONES DE LA TERCERIZACION DE
SERVICIOS

L. La opinién de la doctrina es undnime en feconocer que la “tercerizacidn de servicios™
es la técnica managerial que mas €xito y protagonismo ha tenido en el mundo em-
presarial desde la década de los noventa, sobre todo en el mercado norteamericano y
recientemente en el europeo. La misma doctrina reconoce que dicho éxito y protago-
nismo se debe principalmente a Ia funcién ¢conomica que cumple la tercerizacion de
servicios. Siendo especificos cabe precisar que parie de la doctrina espafiola sostiene

que son dos (2) las funciones que cumple esta particular forma de organizacién em-
presarial,

(5)- Tbid. Pégs. 62 y 63,
~(6). Thid: Pag. 63.
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La primera, la de ser un “(..) mecanismo habil para hacer frente a una situacicn

coyuniural caracterizada por un mercado cada vez mds complejo debido baSIfram?fzte,
al vertiginoso avance de la tecnologia, es decir, de los sistemas de comunicacion y

" de informacion en un marco en el que la economia se ha globalizado y las empresas

L . e e
estan sometidas a una situacion de hipercompetitividad” (sic) Y.

. En el mismo sentido, los expertos en técnicas manageriales afirman que ¢...) l:czs
. empresas que externalizan determinadas competencias suelen obtener (...) eficacia,

pues las funciones realizadas por las empresas externas suelen practicarse clon mejo;es
resultados, va que dichas empresas suelen ser expertas en el campo para e que se gs
contrata (...) " {sic)®, En surna, 1a primera de Eas_vgnt:’:g as que ofref:e_ l_a tercerizacion de
servicios es la concentracion en las actividades distintivas, y la p0§11?1hdad dt? encargar a
“terceros” la gjecucion de todas las demas actividades, lo que efitrateglca yno tacticamente
lleva a una empresa a la especializacién v, por ende, a ser mas competitiva.

La segunda, la de ser “(..) una récnica con capacidad para actuar: tanto ante .la
necesidad de sanear la empresa (...), como ante la de obtener el tamatiio empr.esar_xle
para crecer empresarialmente y con ello lograr una mayor y mejor racionalizacion
de la produccion (...)” (sic)®.

Como en el caso anterior, los expertos en téenicas mana-tgeriales afirman que “(...)
las empresas que externalizan determinadas competencias s_uelefn obltene_r {.) ma-
yor rentabilidad, pues los costos de externalizar un proceso sc{a{r;:) inferiores a los qzlee
supone que la empresa misma lleve a cabo ese proceso (sic)f . De a;uerdo conlo
anterior, si esta forma de organizacién permite a las émpresas encontra; el tama‘no
ideal para peder empezar a crecer o para seguir creciendo, v para e.l.lc.:ontra?' al mejor
y mas barato socio estratégico, qué duda cabe de que se trata de un mecanismo para

lograr la mayor rentabilidad posible.

No obstante lo anterior, 1o cual revela las grandes ventajas cconépawas que t}eqc el
recurrir a la tercerizacion de servicios, es preciso sefialar que la misma no esta ajena
a disfuncionalidades economicas. En efecto, esta formla de organizacion erppresanal
gue tan buenos resultados ha producido y cuyas ventajas y bondades han sido imz:lyo-
ritaria y casi undnimemente reconocidas, no siempre conduce a buenos resu ta“ 08,
Asi pues, para evitar analisis sesgados conmderan.ws necesario apuntar que “(...)
no es extrafio encontrar (...) listados de inconvemenresl 0 posibles Problemas que
también se muestran casi inherventes a la descentralizacion productiva y que deben
tenerse en cuenta no solo en un andlisis tedrico (...) sinq, sobre todp, en .cil m-onéei;qto
de configurar esta estrategia empresarial ante un objetivo determinado” (sic)",

En tal sentido, se sefiala que el intento ciego de reducir los costos empregapales sin
un estudio téenico que justifique la externalizacién de determinadas actividades es

Salvador del Rey Guanter y Manuel Luque Parra. Alguncs aspectos problemdticos ngge ;zé J;;nameno de
{a descentralizacién productiva y velacion laboral. Revista Relaciones Laborales. N° 20, .
Schneider, Ben. Ob. Cit. Pag. 37. )

Salvador del Rey Guanter y Manuel Luque Parra. Ob.Cit.

Schneider, Ben. Ob. Cit. Pag. 37. )

Salvador del Rey Guanter y Manuel Luque Parra. Ob.Cit.
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la principal causa de las disfuncionalidades econémicas de la tercerizacion de
servicios,

Al respecto, la doctrina sefiala que muchas veces la decisién de externalizar activi-
dades es consecuencia de una aproximacién tactica ¥ no estratégica, toda vez que
la mayoria de las veces dichas decisiones respenden a una voluntad de reducir o
controiar los costos empresariales sin que exista un verdadero proyecto empresarial
que abarque un conjunto de medidas organizacionales que no se reduzcan a la mera
decision de externalizar un servicio o una fase del ciclo productivo.

4. Entre las dificultades o disfunciones econdmicas, se ha identificado como la principal
de ellas, a 1a pérdida de control que se experimenta respecto del producto o proceso
que se externaliza, lo que implica poner en riesgo “el nivel de calidad” y “el grado
de satisfaccion del cliente”.

Teniendo en cuenta que la tercerizacién de servicios implica, supone y exige el en-
cargo integral a un tercero de una parte del proceso productivo y/o de algunas de las
actividades principales de la empresa, es posible que el nivel de calidad y, por ende,
la satisfaccion del cliente se resientan.

Ciertamente. Si el esquema descrito precedentemente impide que la “empresa clien-
te” pueda dirigir -aunque no fiscalizar- la prestacion del servicio contratado, a pesar
de las coordinaciones que puedan realizarse con la “empresa especializada” v de la
supuesta alianza estratégica que se establece entre las referidas empresas, el riesgo
antes mencionado es real, existe y puede materializarse.

5. Otra de las disfuncionalidades econémicas identificadas es la pérdida del control de
la informacién, pues la externalizacion implica trasmitir informacién hacia fuera de
la empresa, la cual escapa a cualquier tipo de control.

Normalmente, cuando una empresa decide externalizar alguna de sus actividades
principales, tedricamente, lo hace después de haber identificado dentro de aquellas
(actividades principales) 1as actividades distintivas de las que no lo son v, por tanto,
pueden ser encargadas a un tercero, a quien se le identifica v reconoce como un
especialista en la materia y se le reconoce como un socio estratégico. Empero, en la
practica, muchas veces se decide externalizar una o algunas actividades solo para
reducir costos sin tener en cuenta otras implicancias, y se contrata a una empresa que
no siempre tiene la especializacion ni la calificacién que se requiere para prestar un
servicio mis eficiente,

Dicho de otro modo, algunas veces se contrata a una empresa proveedora de servi-

cios que no tiene ninguna especializacion ¥ que mirchas veces solo tiene un interds

econdmico, el mismo que le impide involucrarse en el negocio de su cliente y, al
" mismo tiempo, le hace perder de vista que el éxito de su cliente es el éxito propio.

6 - Latltima de las disfuncionalidades econémicas que también se ha podido identificar

. es el alto costo que implica concluir y/o transferir un proceso de descentralizacion
i productiva.

< La decision de ejecutar un proceso de tercerizacion de servicios es una decisién de
- largo p}a_zo‘qqe debe implementarse después de identificar las actividades princi-
palesy distintivas de la empresa, y de haber elegido entre muchas opciones, o por
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lo menos varias, a la empresa que se encargard de realizar las actividades que se
decide externalizar. Empero, como ya ha quedado dicho, muph?s veces, se eligeala
empresa que ofrece el menor costo de inversion, lo que casi siempre se tradjuge en
una deficiente calidad de servicio y en una vinculacién puramente “mercantilista”,
caracterizada por el puro interés economico.

En este sentido, cuando la colaboracion empresarial que se suponeldebe surgir de
1a tercerizacidn de servicios 1o se verifica, v la empresa client.e decide dar marcha
atras v desandar el nuevo esquema de organizacion empresarial, aparecen de ma-
nera inminente los altos costos econdmicos que comportan la finalizacién de dlC,hO
proceso, pues lo anterior implica volver a “internalizar” las actividades que habian
sido externalizadas y gastar mas, por lo menos, en pago de remuneraciones y Qe
beneficios sociales. Lo anterior puede implicar también, invertir mas en maquinaria
v equipos, lo que puede resultar un gasto més que importante,

De acuerdo con lo expuesto, resulta indispensable que toda y cualquier empresa que
decida llevar a la practica un proceso de “externalizacion” de actividades, previamente
analice las ventajas de concentrarse en la ejecucion de las actividades 'd;stmti\.fas; y
se comprometa en la eleccidon de un proveedor de ser'vicio_s'qug’ garantice “calidad
y no necesariamente “rentabilidad”, - o

A modo de conclusion, podemos mencionar que esta forma de organizacién em-
presarial “ (...) oforga un alto grado de efectividad en dreas en las que la empresa
no desea distraerse o en las que le resultaria muy costoso involucrarse. Asimismo, le
permite concentrarse en aguellos rubros en los que si le interesa fener un alto grado g’e
dominio para asegurar sus ventajas competitivas. En general lo que se busca es el mejor
servicio al mejor precio mediante la wilizacion de todas las innqvaczongs ylos avances
tecnologicos al alcance” (sic)'. La claridad v lucid&?z de la cita previa nos libera de
realizar y/o ensayar cualquier comentario v/o explicacion sobre la misma.

VENTAJAS DE LA TERCERIZACION DE SERVICIOS

Son muchas las ventajas que se pueden generar de la decision de las empresas concen-
trarse en la ejecucidon de sus actividades distintivas y lograr una utlhz_acmn eficiente
de los recursos que dispone. Entre elias podemos mencionar las siguientes:

Permite acelerar €l proceso de obtencidn de beneficios. Si la idea fuf:rza de la “des-
centralizacion productiva” es gue una empresa se concentre en la. gjecucion de sus
actividades distintivas, en aquellas que le son més rentables, quiere decir, que la
externalizacion de las demas actividades es en si misma una decision rentable, pues
a la “empresa principal o cliente” le debe resultar mas barato pagarle a una .tercera
empresa, tedricamente especializada, para que le preste determinados servicios.

Luego, la primera ventaja de la tercerizacion de servicios es que permite 1d§nt1_ﬁcat’1;
las fases productivas poco eficientes y menos rentables de la “empresa. prmf:}pal
para encargarlas a una “empresa especializada” que sea eficiente en la ejecucion de
las mismas.

(12) Schneider, Ben. Ob. Cit. Pag. 38.
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Convierte costos variables en costos fijos y costos fijos en variables dependiendo de las
actividades tercerizadas. Sobre la premisa de que la tercerizacion de servicios aspira
principalmente a la reduceion de los costos empresariales, se afirma que puede conver-
tir, en razén de la eficiencia y efectividad, los costos variables en costos fijos y/o los
costos fijos en costos variables. ; Qué significa esto? Que esta forma de organizacion
empresarial se ha convertido en una forma de “(..) controlar los costes laborales de
la empresa, convirtiendo en variables los costes fijos en aguellas funciones consus-
tanciales al proceso productivo y transformando en fijos los costos variables que
se relacionan con las funciones que por no ser constantes en el proceso productivo
exigen un continuo redimensionamiento de la empresa, de este modo se mejora la
eficiencia y efectividad empresarial aumentando su productividad y competitividad
“ (sic) . De acuerdo con lo anterior, la idea es que [a empresa tenga gastos cons-
tantes en aquellas actividades que se encuentran en continuo redimensionamiento y
que no forman parte del nitcleo del negocio; y de manera contraria, que tenga gastos
variables en aquellas funciones que son consustanciales del proceso productivo.

Permite acceder a los avances tecnolégicos y al mundo de la especializacién sin rea-
lizar grandes inversiones. La finalidad de la externalizacién de algunas actividades
de la empresa, es permitir que esta se concentre en la ejecucion de sus actividades
distintivas y encargar a una tercera emnpresa la ejecucion de otras actividades prin-
cipales aunque no distintivas, y de otras que sean auxiliares y complementarias
con la finalidad de poder concentrarse en las primeras con todo lo que ello implica,
como por ejemplo, invertir en tecnologia v adquirir un alto nivel de especializacién,
Complementando lo anterior, cabe sefialar que es un presupuesto de la tercerizacion
de servicios el que las empresas contratadas para ejecutar las labores externalizadas,
sean efectivamente empresas especializadas en la ejecucion y realizacion de dichas
labores, pues de otro modo no se explicaria como la contratacién de dichas empresas
resultaria mas conveniente, v mas barata por cietto, para la empresa principal.

Permite concentrarse en el objeto principal del negocio. La definicion misma de la
tercerizacién de servicios revela que se trata de una forma de organizacién empre-
sarial disefiada para que las empresas se concentren Unicamente en la ejecucién de
sus actividades distintivas, lo que nos releva de efectuar mayor comentario.

Permite aumentar los recursos libres para utilizarlos en otros propositos. Si una
empresa decide externalizar alguna o algunas de las actividades que antes ejecutaba
por si misma, porque no es eficiente y competitiva en la ejecucién de las mismas,
la consecuencia inmediata de dicha decisién serd la liberacién de diversos recursos
para ser utilizados de manera mas eficiente. En efecto, siuna empresa deja de realizar
algunas actividades liberar4 personal ¥ recursos economicos para ser utilizados en
la ejecucién y/o realizacion de las actividades distintivas de la propia empresa.

Permite reducir los costos de operaciones y de inversién. Si una empresa decide
_externalizar alguna o algunas de las actividades que antes ejecutaba por si misma,

... entonces, dejard de gastar en la ejecucion de las referidas actividades y quedard li-
©.., berada de la obligacitn de invertir para seguir realizando las referidas actividades.

S'a_ﬁr_!qdbr del Rey Gﬁaiiter'y Manuel Luque Parra. Ob.Cit.
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Por ejemplo, si una empresa dedicada al disefio, prodpccién v comercializac@én
de calzado deportivo, decide dedicarse unicamente al dlseﬁo de calzado depqx:tzvo
y encargar a una tercera empresa la gjecucion de las actividades de _produccmn y
comercializacion, entonces, la citada empresa ya no estard mas Obllg?:ld?. a pagar
remuneraciones y beneficios laborales al personal dediqado a las actn'f{dades de
produccion y de ventas, y a invertir en maquinaria y equipo de produccion, etc., y_
logrard de ese modo reducir sus costos fijos.

Permite aumentar la eficiencia de la empresa. Si la eficiencia consiste en producir
mdas a menor costo, entonces, ser mas “eficiente” obliga a las empresas a copc_:entrarse
en lo que mejor saben hacer y en lo que les genera una ventaja competitiva en el
mercado.

Complementando lo anterior, es necesario apuntar que ser mds eficiente imphca
dejar de hacer aquello que no es actividad distintiva y, aquello en lo que no se tiene
una ventaja competitiva. Demds estd decir que la ejecucién de aquellas actividades
resulta ser bastante més onerosa para las empresas v son justamente aqguellas las que
han permitido la creacion y desarrollo de la tercerizacion de se_r\_fic;iqs_ como forma
de organizacion empresarial. En surma, corsideramos que ser més eﬁcmntg 10 es otra
cosa que lograr mejorar el desempefio de una empresa‘™. E RS
Permite adecuar mejor las necesidades de las empresas a las soluciones queé se Te-
quieren. Como ya ha quedado dicho, la tercerizacién de servicios esuna forma crle
organizacion managerial que permite a las empresas concentrarse en la ejecucion
de lo que mejor saben hacer y que les genera una ventaja competitiva en el mercado.
En este sentido, no debe quedar duda de que la tercerizacién de servicios es una forma
de organizacién empresarial que permite liberar recursos para aphcarlos y utilizarlos de
manera eficiente, lo que —por lo menos en el plane tedrico- implica do!:ar a la empresa de
las herramientas necesarias para poder responder mejor a las exigencias del mercado.

Permite mejorar la posicién competitiva de la empresa en e_:l m-e’rcade. Re‘sp'ecto
de lo anterior, solo queda insistir en la definicién de la tercerizacion de servicios y
rescatar de ella, el que se trata de una forma de organizacién managena! que permite
a las empresas concentrarse en sus actividades djstintiyas: en la ejecucion de lo que
mejor saben hacer, en aquello que hacen mejor que nadie v que les genera una ventaja
competitiva en el mercado.

Lo anterior, qué duda cabe de ello, permite a cualquier empresa posicionarse mejor

y de manera mas competitiva en el mercado.

V.

TRATAMIENTO LEGISLATIVO

Hasta hace muy poco tiempo, la tercerizacion de servicios no _estaba regu!ada exphimfa
y directamente en nuestro ordenamiento juridico, pues la inica referencia que existia
a dicha fona de organizacidn empresarial estaba contenida en el Reglamento de la
Ley de Intermediacién Laboral, aprobado por el Decreto Supremo N° 003-2002-TR,

v de modo indirecto.

(14) Véase, Ben Schneider. Ob. Cit. Pdg. 33.
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En efecto, [a referencia en la norma antes mencionada solo era realizada para sefialar
lo que no era “intermediacién Iaboral” y cudles no eran algunas de las caracteristicag
que permitian identificar a la referida forma de contratacién de servicios,

2. Sin embargo, mediante Ley 29245, vigente desde el 25 de Junio del afio 2008, pre-
cisada por Decreto Legislativo 1038 y reglamentada mediante Decreto Supremo N°
006-2008-TR, el escenario legislativo de la tercerizacion de servicios ha cambiado
notablemente, pues ya cuenta con una regulacién complieta sobre el tema, aunque

por cierto imperfecta, lo que constituye un avance significativo que no podemos
soslayar.

Refiriéndonos a la referida regulacién, debemos apuntar que el articulo 2° de la Ley
29245 sefiala que la tercerizacion de servicios permite la “contratacion de empre-
sas para que desarvollen actividades especializadas u obras, Siempre que aquellas
asuman los servicios prestados Por su cuenta y riesgo; cuenten con sus propios
recursos financieros, técnicos ¢ materiales; sean responsables por los resultados de
sus actividades y sus trabajadores estén bajo su exclusiva subordinacion” (sic).

De Ia lectura de Ia disposicion transcrita, se advierte que la tercerizacion de servi-
cios es una forma de organizacion empresatial que solo permite fa contratacién de
personas juridicas (entiéndase, empresas) y no de personas naturales; que debe ser
¢jecutada por una empresa especializada; ¥ que necesariamente debe cumplir con
cuatro (4) requisitos®”: (i) asumir y ejecutar los servicios contratados por cuenta
y riesgo propio, (ii) contar con los recursos materiales necesarios para ejecutar ¢l
servicio contratado, (iif) asumir la responsabilidad por el resultado de las actividades
ejecutadas y (iv) contar con personal especializado que responda inicamente a sus
instrucciones. Lo anterior revela que la “tercerizacién de servicios” exige la contra-
tacion de una empresa que sea una “unidad econdmica independiente”, con la que
puede 0 no mantener una vinculacién econémica. En efecto, la idea que subyace
a la “tercerizacidn de servicios” es que la empresa tercerizadora actite asumiendo
un riesgo propio y no ajeno; cuente con el capital y con los bienes (maguinarias y
herramientas) que resulten necesarios para poder prestar el servicio contratado; y
con personal especializado en la prestacién del referido servicio, el cual solo podra
responder a las érdenes, instrucciones y controles de su propio personal y en ningiin
caso del personal de la empresa principal o cliente.

4. A su turno, el segundo parrafo de! mismo articulo 2° sefiala que “Constituyen ele-
mentos caracteristicos de tales aciividades, entre otros, Ia pluralidad de clientes, que
cuenle con equipamiento, la inversicn de capital y la retribucion por obra o servicio

(...)” (sic).

4.1  Apartirdelo establecido en la citada disposicion es posible realizar varias afirmacio-
nes. En primer lugar, que los “requisitos” son diferentes a las “caracteristicas”, pues
estas iltimas son solo elementos coadyuvantes que aportan indicios para determinar
la existencia de una tercerizacién de servicios.

5 (15) - El articuto 3° del Reglamento de la Ley de Tercerizacién de Servicios sefiala que “Para efectos de la

i Ley, los cuatro requisitos seRalados en el primer pdrrafo del articulo 2° de la misma son copulatives. La
. Inexistencia de uno, cualquiera de ellos, desvirtia la tercerizacion” (sic). Lo anterior determina que los
- Tequisifos legales sean, en realidad, elementos esenciales de la tercerizacién de servicios.
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" Pnsegundo lugar, que a partir de la vigencia de la norma reglam.enta.ri'a la plura}i(jad
.. de clientes ha dejado de ser un elemento caracteristico de la tercenzaci_on dt? servicios,
pues en algunos casos expresa y especificamente sefialados por la legisiacién laboral
vigente, no seré relevante para identificarla.

o En tercer lugar, que no es indispensable que la empresa tercerizeltfiora sea pr_opietana
" de los bienes, equipos y herramientas utilizados para la prestacion del servicio con-
 tratado, lo que resulta de singular importancia, pues la exigencia de contar con los
recursos materiales necesarios para ejecutar el servicio contratado como un elemento
esencial de la tercerizacion de servicios llevada a considerar (esp_ecialment_e ala
Autoridad Administrativa de Trabajo) que no era posible que los bienes, equipos y
herramientas utilizados para la prestacion del servicio contratado fuesen aportados
por la empresa principal o cliente o por una tercera empresa. Asf pues, el nume'ral 4.3)
del articulo 4° del Reglamento dispone que se entiende que Ia empresa terce_:r.lzadora
cuenta con “equipamiento propio” cuando las herramientas o equipos que 1.‘1t1_11cen }?s
trabajadores tercerizados sean de su propiedad o se mantengan bajo su administracion
v responsabilidad, lo que resulta coherente con la neces1dad_ d'e que el prestador del
servicio mantenga pleno control sobre la ejecucién del servicio contratado.

Por otro lado, consideramos necesario destacar que la norma r'egiamentaria h.a exce-
dido los alcances de la Ley 29245, especificamente en 16 que al dmbito de aplicacién
de la misma se refiere, lo que es un hecho absohutamente irregular, adem4s de reve-
lador de las marchas y contramarchas que nuestras autoridades muestran para trat
el tema.

Siendo especificos, cabe apuntar que el articulo 3° de la Ley sefiala que constituyen
casos de tercerizacidn de servicios, entre otros, los contratos de gerencia, los contrz_itos
de obra, los procesos de tercerizacion externa y los contratos que tienel_l por objgto
encargar a un tercero una parte integral del proceso productl\{o, lc_) que ha sido re.cogldo
de la legislacidn anterior, y demuestra que el mbito fle aphcaclpq dela refgn_da Ley
es amiplio pues alcanza diversos supuestos de prestaméq de servicios espeqlallzados.
No obstante lo expuesto, el articulo 2° del Reglamento dlqune que solo se mclllly.e en
¢l ambito de aplicacion de la Ley a las empresas que tercerizan parte de su actividad
principal con desplazamiento permanente y continuc de personal asu local o centro
de operaciones, excluyéndose a todos los demés supuestqs previstos y §enq1ados
en el articulo 3° de la Ley. Asi pues, la norma reglamentaria excluye del ambito de
aplicacion de la Ley a los procesos de tercerizacion externa y a todo supuesto en el
que el desplazamiento de personal no sea permanente y continuo, lo que importa una
modificacidn legal que excede los alcances de una norma reglamentaria,

Con relacion al mismo tema, es preciso mencionar que la norma reglamentall'ia tam-
bién ha modificado el &mbito de aplicacidon material de la Ley, pues lo ha limitado
solamente a las actividades principales de la empresa principal.

Nos explicamos. El articulo 2° de 1a Ley establece que por I‘a tercerizacion de servi-
cios se puede contratar la ejecucion de actividades espemqhzgdas u obras, lo que es
genérico, ampiio y permite incluir todo tipo de actividad: principal o complementa'na.
Sin embargo, el articulo 2° del Reglamento precisa que sollament.e se puede tercerizar
la actividad principal, esto es, aquella que es consustapmal 5}1 giro del negocio y sin
cuya gjecucion se afectaria y/o interrumpiria el funcionamiento y desarrollo de la
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empresa, lo que implica que a partir de la vigencia de la norma reglamentaria ya no es
posible tercerizat, al amparo de la Ley 29245, actividades complementarias, aungue
Jas mismas sean especializadas, como por ejemplo, los servicios de vigilancia.

7. Para resolver la exclusién legal de las actividades complementarias del ambito
de aplicacion de la nueva legislacion se ha creado la figura del encargo integral a
terceros de actividades complementarias, lo que no es tercerizacién de servicios ni
tampoco una intermediacion laboral, pues esta ultima exige el ejercicio del poder de
direccién respecto del personal intermediado, lo que resulta imposible si el encargo
es “integral”. Entonces, cabe preguntarnos ;qué norma regula el encargo integral a
un tercero de las actividades complementarias? El Cédigo Civil suponemos.

8. Por otro lado, creemos que la nueva legislacion ha incurrido en algunas omisiones,
entre las cuales podemos mencionar a la falta de precisién sobre el objeto social de
las empresas tercerizadoras, sobre el capital social minimo de las mismas y sobre
las infracciones a la nueva legislacion.

9. No obstante lo anterior, a pesar de que nuestra Autoridad Administrativa de Trabajo
ha cercenado el 4mbito de aplicacién de 1a tercerizacion de servicios; ha creado una
nueva figura carente de regulacién laboral (encargo integral de actividades comple-
mentarias}; y ha omitido regular una serie de aspectos que consideramos relevantes,
creemos que la tercerizacién de servicios seguira siendo la expresion legal de una
forma eficiente de hacer empresa.

10.  Finalmente, cabe sefialar que la gran novedad de la nueva legislacion sobre la materia
es el establecimiento de la responsabilidad solidaria entre las empresas tercerizadora
vy cliente respecto del pago de las remuneraciones y beneficios laborales de origen
legal que corresponden a los trabajadores desplazados. En nuestra opinion, lo
anterior, lejos de encarecer la tercerizacion de servicios o de limitar su desarrollo,
debe ser considerado como elemento que le aportard solvencia y confiabilidad,
ademés de permitir un decantamiento natural entre las empresas tercerizadoras,
pues ante la posibilidad de tener que responder por el pago de remuneraciones
y beneficios sociales, las empresas clientes deberdn ser cuidadosas en elegir a
la empresa tercerizadora, lo que determinaré que solo queden en el mercado las
que sean formales, serias, solventes y tengan una cultura de cumplimiento de la
legislacién laboral.

VI. APRECIACIONES FINALES

A modo de comentario final consideramos importante realizar seis (6) apuntes.

i Primero, que es necesario reconocer que la experiencia norteamericana del “outsour-

.+ ‘cing” fue el origen de lo que hoy conocemos como “descentralizacién productiva”™ o “ter-

-+ ‘cerizacién de servicios”, la cual es una forma de organizacion empresarial que permite a

:'lag modernas empresas responder de mejor manera a las exigencias del mercado y ser mas
éficientes y competitivas.

-7 Ségunde, que la opcidn por la tercerizacion de servicios debe ser una decision estraté-
ca crientada a'gue la empresa pueda ser mejor en lo que hace, y no una decisién mercantilista

rientada tnicamente para reducir los costos empresariales y ganar mas dinero.
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Tercero, en estrecha relacién con lo anterior, que son muchas las ventajas que se pue-
den generar de la aplicacion de la tercerizacion de servicios, aunque es necesario reconocer
- que existen desventajas y disfuncionalidades econémicas que serd necesario evitar.

i Cuarto, que es muy importante que nuestro ordenamiento 1ega% cuente con una
}égisiacién especifica y especializada sobre la matena, la misma que delimita lo que esla
tercerizacion de servicios, sus elementos esenciales y coadyuvantes, y las garantias para
evitar el abuso de la clase trabajadora.

Quinto, que es también importante y necesario sefialar los excesos y omisiones en
'los que ha incurrido Ja nueva legislacién, especialmente, la norma reglamentaria, pues en
“puestra opinion, la necesidad de corregir y enmendar la deficiencias de lg Ley no autorizan
“a ir mas all de lo establecido en la propia ley. El fin no justifica los medios.

Sexto, que en funcién de lo desarroliado por la doctrina mas autorizada y, a pesaj\r.de
“las limitaciones, imprecisiones, omisiones y eXcesos legales, 1a tercerizacion de sexvicios
. es, de hecho, la expresion legal de la forma maés eficiente de hacer empresa.
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