TERCERIZACION DE SERVICIOS EN
EL SECTOR PUBLICO

JAIME CUZQUEN CARNERO

© Con ocasitn de 1a reciente publicacién del Decteto Supremo N° 006-2008-TR, Re-
glamento de la Ley N° 29245 y del Decreto Legislativo N° 1038, que regulan los servicios
de tercerizacion, en adelante “el Reglamento”, ha comenzado a discutirse la implicancia que
dicha regulacidn tiene respecio a los procesos de tercerizacion de servicios que el Estado
¢jecuta como entidad principal delegando actividades que son de su propia competencia
hacia personas juridicas de derecho privado. A

5 Las preguntas mas importantes que surgen Son: (';Estén efectivamente excluidos los
procesos de tercerizacién de servicios en el Estado, del ambito de aplicacién del Reglamento?
Si estuviesen excluidos, ;qué regulacion les es aplicable? -

__ {que regu P

.- Como conclusiones finales plantearemos una respuesta en cada caso que puede no

 tener un sustento normativo especifico pero que Ileva implicita la aplicacién de criterios ba-

: sados en ¢l hecho que, ante situaciones no reguladas y que conlleven afectacién de derechos

~ Taborales, la interpretacién de las normas laborales siempre debe tener un enfoque tuitivo
sin que ello implique, evidentemente, afectar el ordenamiento juridico.

En efecto, la Ley N° 29245 y el Decreto Legislativo N° 1038 constituyen el nuevo
* marco jurfdico que regula la tercerizacidn de servicios y, en ¢, nada se indica sobre dicha
- vinculacion empresarial con el Estado. Es mas, el articulo 2° del Reglamento de dichas
- normas excluye expresamente al Estado: '

“Articulo 2°.- Ambito de la tercerizacidn

El ambito de la Ley comprende a las empresas principales cuyos trabajadores estén
sujetos al régimen laboral de la actividad privada, que tercerizan su actividad prin-
cipal, siempre que se produzca con desplazamiento continuo de los trabajadores de
las empresas tercerizadoras a los centros de trabajo o de operaciones de aquellas.
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Ponencias

La tercerizacion de servicips en el sector piblico se rige por las nermas de contrq.
taciones y adquisiciones del Estado Y normas especiales que se expidan sobre Iy

materia”,

En consecuencia el supuesto de hecho contenido en el ambito del Reglamento tiene,

entre sus mas importantes caracteristicas, que:

*  Laempresa principal de la tercerizacién debe tener trabajadores a los que se les
aplique el régimen laboral de la actividad privada.

*  Debe existir desplazamiento continuo, segiin las caracteristicas introducidas por
el articulo 6° del Reglamento, del personal de ia empresa tercerizadora hacia e]
centro de trabajo o de operaciones de Ia empresa principal.

*  Nodebe tratarse de tercerizacién de servicios en el sector publico pues esta se Tige
por las normas de contrataciones y adquisiciones del Estado y normas especiales
que se expidan sobre la materia.

De igual forma, se puede concluir que se ha excluido del 4mbito de aplicacion del
Reglamento, en virtud al supuesto de hecho anterior, a:

(i) La tercerizacién sin desplazamiento
(ii) La tercerizacién con desplazamiento no continuo, segun lo recientemente regulado
(iii)Las provisiones de bienes ¥ servicios sin tercerizacién

(iv)El servicio de tercerizacion requerido por una empresa principal cuyos trabaja-
dores no estén sujetos al régimen laboral de la actividad privada

(v} La tercerizacion de servicios en el sector piblico, sea que se encuentre regulada
por las normas de contrataciones y adquisiciones del Estado o por normas espe-
ciales

En lo que se refiere a la tercerizacién de servicios en el sector piiblico, es impor-
tante mencionar que los numerales 71.1° a 71 .4° del articulo 71° de la Ley N° 27444, Ley
del Procedimiento Administrativo General - LPAG, regulan el Encargo de Gestién, que es
pertinente a este tema en la medida que hace posible que entidades del Estado deleguen la
realizacién de actividades, que son de su competencia, a entidades privadas. Segln el inciso
71.4, el encargo a entidades privadas debe sustentarse en una norma autoritativa con rango
legal que establezca el procedimiento, requisitos, entre otros aspectos y debera realizarse
con sujecion al Derecho Administrativo:

“Articulo 71.- Encargo de gestion

71.1 La realizacién de actividades con cardcter material, técnico o de servicios de
cotupetencia de un étgano puede ser encargada a otros Grganos o entidades POt razones

.- deeficacia, o cuando ta encargada posea los medios idéneos para su desempefio por
.. si misma.

-7).2 E} encargo es formalizado mediante convenio, donde conste 1a expresa mencion

_dc_.I_a_' actividad o actividades a las que afecten el plazo de vi gencia, la naturaleza y
: su alcance;: - o
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- 71.3 El 6rgano encargante permanece con la titularidgd de |a competencia y con la
i responsabilidad por ella, debiendo supervisar l1a actividad.

" 71.4 Mediante norma con rango de ley, puede facultarse a las entidades a reftltzar
- encargos de gestion a personas juridicas no estatales, cuando razones de mfiale
técnico y presupuestado le haga aconsejable bajo los mismos términos prev:sto's

en este articulo, dicho encargo deberd realizarse con sujecion al Derecho Admi-
- nistrativo”.

" En el tema especifico objeto de andlisis, la ltima parte del articulo 2° del Regla-

ehtb referido a la tercerizacién de servicios en el sector piiblico alude a dos regulaciones
Ed

:'- {i) Las normas de contrataciones y adquisiciones del Estado (I.)e-cr-eto Supremo N°®
b 083-2004-PCM, TUO de la Ley de Contrataciones y Adquls;cmnes del Estado
y sus normas complementarias, modificatorias y regl_a_rnentang.s.).(”% o .
(i) Las normas especiales que se expidan sobre la materiz: C_(’msi'dérﬁrgqs qu'gid.el.:it_tq
de este ultimo supuesto se encuentran: T L
* Las normas autoritativas de rango legal que permiten los Encargo_s de Gegtién-
»  Las Asociaciones Priblico - Privadas reguladas por el Decreto LegislativoN° 1012
«  Las normas que regulan la entrega en Concesién al sector privado de las obras

publicas de infraestructura y de servicios piblicos contenidas en el TUO aprobado
por el Decreto Supremo N° 059-96-PCM

» Las normas contenidas en la Ley N° 28059, Ley Marco de Pljoynoclic:)n de la
Inversién Descentralizada que establece como formas de participacion del la
inversion privada, entre otras, al Contrato de Gerencia® v a la Especializacion
de Servicios (outsourcing)®.

Es importaﬁte mencionar que con fecha 04 de junio de 2008 se ha pub]ica.da el.Decrego Legislat;Yo_N
1017, que aprueba la Ley de Contrataciones del Estado, cuya _entrada en vigencia, segin su Du_q eg:ma
Disp:)sicién Complementaria Final, serd a los 30 dias calendario con.tados a partir de la publicacién de su
Reglamento y de] Reglamento de Organizacion y Funciones del Organismo Supervisor de las Coutlaitazcélgggs:
del Estado - OSCE {organismo que remplazari a CONSUCODE), E;ftia nomma deroga la Ley 4
i isici torias. -
Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado v sus normas modifica .
Segfm el fiteral d) del articulo 10° del Decreto Supremo N° 013-2004-PCM, R.eglamento dellz Ii,eg Nﬂ
28059, se define Contrato de Gerencia como: “... la modalidad contractual mediante la cual e A c,zd‘czas.
traves ’a‘e cualquiera de sus tres niveles de gobierno, cede temporql{nenre a otr_cf u otras personas Ju;';t ;ml
o naturales, nacionales o extranjeras, la direccion, administracion y/o gestion de una empre..sa k.
transfiriendo el manejo o gerenciamiento de la misma.” ST
Sgg’g{f el literal f) del ai‘t{culo 10° del Decreto Supremo N 01 5—2[1}'04-1’21\'11,6{ Rzglam;n:;?uii 1:;;;;}:59 ifg:z; :
ializaci ici i e idad contra
se define Especializacion de Servicios (Outsourcing) como: “... la modalida ° b
2 f ! do con una o mds persondas Ratur
el Estado, a través de sus tres niveles de gobierno, celebra un acuer s naturles
e . : i tegral del procese productive
dicas, nacionales o extranferas, transfiriéndoles una parte infeg roce . de U
g_g::ia:c empresas estatales Yo de las actividades de las mismas, bajo la condicion que el inversionista
privado asuma las tareas contratadas por su cuenta y riesgo. :
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Ahora, atendiendo a los dos Gltimos supuestos excluidos del &mbito del Reglamento, es
decir, al servicio de tercerizacién requerido por una empresa principal cuyos trabajadores no
estén sujetos al régimen laboral de la actividad privada, y a la tercerizacién de servicios en el
sector publico, sea que se encuentre regulada por las normas de contrataciones y adquisiciones
del Estado o por normas especiales, podemos afirmar que g los procesos de tercerizacidn
requeridos por el Estado no les seran aplicables las recientes normas sobre tercerizacion de
servicios, debido a la exclusion expresa antes mencionada y en la medida que la entidad del
Estado que especificamente requiera el servicio, tenga a sus propios trabajadores dentro de
un régimen laboral distinto al de la actividad privada, como es el caso del régimen laboral
publico o de servicio civil.

Al respecto, es importante mencionar que, si bien consideramos que dicha exclusién
supone um trato desigual y por tanto discriminatorio con relacién a las entidades del sector
privado, ¥ podria propiciar situaciones de afectacion a los derechos laborales de los trabaja-
dores de las empresas tercerizadoras de un proceso requerido por el Estado, lo cierto es que
las normas sobre tercerizacién de servicios recientemente emitidas, en ningin caso podrén
ser aplicadas directamente en los procesos de vinculacion con el Estado.

Sin embargo, no se puede dejar de tener presente que si el Estado contrata con una
empresa privada para que le preste servicios de tercerizacion, esta ultima debera cumplir
con los requisitos generales que establece la Ley y el Reglamento para ser considerada como
una verdadera empresa de servicios de tercerizacion y, de otro lado, el Bstado tiene 1a obli-
gacion, en su calidad de tal, de velar que en efecto se cumpla con dicha legislacion laboral,
Asi pues, para atenuar los efectos de la norma discriminatoria, el Estado deberia, al menos
contractualmente, establecer los criterios mas significativos de la reciente regulacion lo cual
permitiria cantelar que en sus procesos de tercerizacién con entidades privadas se respeten
los derechos {aborales de los trabajadores de estas. Ello implicaria propiciar que el Estado
solo se vincule con empresas de tercerizacién de servicios que no afecten los derechos de
sus trabajadores.

En lo sucesivo, y en consideracion a los proximos procesos de promocion de la in-
version privada, deberfa analizarse la pertinencia de hacer extensivos los criterios generales
que se aplican al sector privado, también a los procesos de tercerizacion en los que el Estado
sea la entidad principal. Lo cierto es que, de acuerdo a la legislacion vigente, consideramos

que, en principio, disposiciones particulares sobre desnaturalizacion®, derecho a informa-
cidn, garantia de derechos laborales, registro v responsabilidad solidaria®, entre las mds

importantes, no seran aplicables al Estrado v a sus procesos de tercerizacion.

(4)  Sobre este aspecto, algunos efectos de la desnaturalizacién, tal como recientemente se ha regulado, tienen
limitaciones con relacion al Estado pues, por ejemplo, como consecuencia de la desnaturalizacién misma
difictlmente podria hacerse efectiva la inclusion en planillas del Estado de un trabajador de la empresa

- tercerizadora teniendo en cuenta que existen una serie de restricciones presupuestarias emanadas de normas
de rango legal que impiden la contratacién de personal. Sin embargo, en otro supuesto y como efecto de
- la desnaturalizacion, sf se podria dejar sin efecto ef registro de la empresa tercerizadora, ante lo cual el

;i Estado, como contratante, deberd dejar sin efecto la relacién con la primera.

(3} Es preciso seflalar que, en la actualidad, el articulo 212° del Decreto Supremo N° 684-2004-PCM, Regla-
ik entd de K Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, ha limitado expresamente las responsabi-
lidades laborales sobre los trabajadores del contratista solo a este, sin que las mismas sean transferibles a
la‘entidad del Estado: Dicha disposicién, sin embargo, no est4 contenida en ¢l actual proyecio de nuevo
reglamento, articulo 213°, que se exhibe en la pagina web de CONSUCODE.
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i No obstante, también somos de la opinidn que, en la medida que existen disposicio-
s sobre la tercerizacion, como proceso. desarrolladas por la Ley v el Reglamento, tales
como los “casos de tercerizacién” y las “definiciones” como “tercerizacién™® y “simple
provisién de personal™®, entre otras desarrolladas por el articulo 1° del Reglamento, las
mismas tienen implicancias tanto en la relacion entre el Estado y las entidades privadas,

“zomo en la relacion existente entre la entidad privada y sus trabajadores y, por tanto, dichas

“disposiciones deben aplicarse supletoriamente, tanto al supuesto analizado. como a los otros
‘supuestos excluidos del ambito del Reglamento.

Ello quiere decir que definiciones como las mencionadas, son vinculantes inclusive,
: pafa supuestos fuera del Ambito de aplicacién del Reglamento por lo que, en ningin caso,
“deberé evidenciarse una simple provision de personal la cual, de acuerdo a la definicion,
' solo por excepeion, se desarrolla a través del destaque del personal de las entidades de in-
efmediacién laboral (Ley N° 27626 y su reglamento).

= Cualquier otro supuesto distinto gue implique una “simple provision de personal”
‘et ilicito, salvo que se trate de la tercerizacion de servicios recientemente regulada; de
una verdadera tercerizacién de servicios pero excluida del Ambito del Reglamento, como es
‘el caso de la tercerizacidén de servicios en el sector phblico; del encargo integral a terceros
‘de actividades complementarias que, de acuerdo a nuestra legislacién, se regula como in-
‘termediacion laboral de servicios complementarios; y de la provisién de obras o servicios
sin tercerizacidén, Ademds, y por los mismos motivos expuestos anteriormente, también
‘consideramos que los procesos de tercerizacién de servicios en el sector piiblico deben
ener en cuenta que a las entidades privadas, como empresas tercerizadoras cuyo personal
estd sujeto al régimen laboral de la actividad privada, se les deberd aplicar, supletoriamente,
‘los requisitos y los elementos caracteristicos o indicios establecidos en el articulo 2° de la
“Ley N° 29245, Ley que regula los Servicios de Tercerizacidn, y en los articulos 3° y 4° del
“Reglamento.

o En ese sentido, los procesos de tercerizacién de servicios que las entidades privadas
- desarrollen con el Estadg, y todos los supuestos de tercerizacién excluidos del dmbito de
“aplicacion del Reglamento, no pueden tratarse como “simples provisiones de personal” pues,

se estaria evidenciando una falta de autonomia empresarial de la empresa tercerizadora®,
 calificacion que si bien no podria sustentarse a partir de la aplicacién directa del Reglamento,
- i podrfa evidenciarse en la medida que exista una constatacién de la afectacién de los de-
techos laborales de los trabajadores, ya sea a través de un procedimiento de inspeccion del

(6)  “Es una forma de vrganizacién empresarial por la que una empresa principal encarga o delega el desa-
: rrollo de una o mds partes de su actividad principal a wna o mds empresas tercerizadoras, que le proveen
de obras o servicios vinculados o integrados a la misma”.
“Es la cesion de trabajadores, Ia cual es considerada come ilicita, con excepcidn del destaque de traba-
Jadores que se encuenira regulade en la Ley N° 27626, su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo
N© 003-2002-TR, y sus normas complementarias y modificatorias. No constituyen una simple provisicn de
personal el desplazamiento de los trabajadores de la empresa tercerizadora que se realiza en cumplimiento
de los requisitos establecidos en la Ley, la tercerizacion sin desplazamiento continuo, el encargo integral
: a terceros de actividades complementarias, ni las provisiones de obras y servicios sin tercerizacion”.
“(8) Al respecto es importande tener en cuenta lo sefialado en la nota al pie de pagina némero 3 en la que se
o cita como requisito para el outsowrcing con ef Estado que “el inversionista privado asuma las tareas
contratadas por su cuenta y riesgo, ” Esta expresion recoge la idea de que la empresa tercerizadora debe
ser auténoma pues su servicio lo debe asumir bajo su propio costo y riesgo.
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trabajo o de un proceso judicial en los que se aplique el principio de Primacia de la Realidad
y se aplique supletoriamente las definiciones, requisitos e indicios antes sefialados.

Por eilo, consideramos que si bien ¢l Reglamento acota su &mbito de aplicacién
exclusivamente a la tercerizacion de servicios con desplazamiento continuo cuando esta se
produzea entre entidades privadas, los servicios de tercerizacion que desarrolla el Estado
también deben cumplir, en cabeza de las empresas privadas que prestan el servicio, con las
definiciones, los requisitos ¢ indicios establecidos por las normas de la materia y, en ningin
caso, deberan tratarse de simples provisiones de personal.

Finalmente, y en resumen, a los procesos de tercerizacidn de servicios en el sector
publico debersn aplicarse, dependiendo del caso, las normas de contrataciones y adquisi-
ciones del Estado o las normas especiales segiin sea el caso, sin perjuicio, claro esta, de la
aplicacion de los principios y normas del régimen laboral de la actividad privada respecto
a los trabajadores de la empresa tercerizadora, incluyendo la aplicacién supletoria de las
definiciones, los requisitos y los indicios de la tercerizacion de servicios legalmente esta-
blecidos, los cuales permitiran apreciar si estamos ante empresas auténomas que prestan
verdaderos servicios de tercerizacion.

CONCLUSIONES - RESPUESTAS

¢ Estén efectivamente excluidos los procesos de tercerizacion de servicios en el Estado
det ambito de aplicacién del Reglamento?

Efectivamente, la tercerizacién de servicios en el sector piblico estd excluida del
ambito de aplicacién del Reglamento, sin embargo, dichos procesos deben suponer la exis-
tencia de empresas tercerizadoras autdnomas vy, bajo ningin supuesto, deben tratarse de
simples provision de personal.

Siendo ello asi, ;qué regulacion les es aplicable a dichos procesos?

Sin perjuicio de la aplicacion de las normas de contrataciones y adquisiciones con el
Estado o de las normas especiales referidas en el presente informe, también son aplicables
supletoriamente a los procesos de tercerizacion de servicios en el sector publico, las defi-
niciones, los requisitos y los indicios sefialados en las recientes normas de tercerizacion,
ademés de los principios y normas del régimen laboral de la actividad privada aplicable a
los trabajadores de la empresa tercerizadora.

30.09.08
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PRINCIPAL EN LA NUEVA LEY DE TERCERIZACION:
~ Critica a partir del principio tuitivo y del derecho.

a la informacién®® B

MANUEL GONZALO DE LAMA LAURA®

=+ Después de tanto revuelo v espera, la norma que regula la tercerizacion laboral final-
friente vio la luz hace menos de medio afio mediante la Ley N° 29245, precisada a través del
Decreto Legislativo 1038, Con este nuevo escenario legal realmente no sabemos si se cubre
un vacio normativo o si se empeora la concepeion de toda la dinamica del referido mecanismo
‘en tanto muchas de las disposiciones brindadas oscilan entre lo confuso vy lo deficiente.

' Entre una de ellas, estimamos, se puede citar la miope previsiéon que encierra la
responsablhdad solidaria de la empresa principal sobre los derechos y beneficios sociales
de los trabajadores de Ia contratista o tercerizadora. En el mismo sentido consideramos que
huibiera sido pertinente normar una disposicién que permitiera a la empresa principal acceder
acierta informacion relevante en torno al cumplimiento o no de las obligaciones laborales de
la contratista en tanto ello incidiria en forma determinante para establecer si aquella serd o
no responsable de tales cargas. Nuestra disertacién entonces tendra como eje de analisis los
temas resefiados en el anterior parrafo. Para ello procuraremos argumentar nuestra posicion
a pamr del Principio Tuitivo de la rama juridica laboral, pauta basilar imprescindible para
uuclar un tratamiento juridico adecuado en situaciones especiales como la subcontratacion
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