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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.
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LA RESPONSABILIDAD SOLIDARIA DE LA EMPRESA
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

(1} Un agradecimiento especial a la gentileza y cordialidad inconmensurables del Dr. Elmer Arce Ortiz, sin
“i cuyas observaciones y platicas sobre el tema no se hubiera podido clarificar la senda a seguir en este
.. ftrabajo.

(2} A quienes sin sus oraciones mi espiritu ya hubiera desfallecido: A Carmen Infante, Romén Laura y Teresa
Wi Pavia,

(3¥ . Abogado por ta Universidad de Piura. Asistente legal de Dogma Laboral. Colaborador externo de Miranda
' & Amado Abogados.
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laboral, y del derecho a la informacidn entre 1os participes de este entramado juridico, criterio
que no puede ser soslayado debido a que su presencia en este resulta de vital importancia para
prevenir [a consecucion de vicisitudes que descomponen esta herramienta contractual.

Previamente unas pequefias notas introductorias con el objeto de dar ciertos alcances
respecto de cdmo la subcontratacién laboral distorsiona en la dindmica tradicional de las
relaciones laborales.

Nociones preliminares: La subcontratacion laboral y el quicbre de la tradicional
relacion de trabajo.

Hace ya més de dos décadas el panorama juridico en el cual se desarrollaban las rela-
ciones laborales, tanto individuales como colectivas, recibi6 una “bofetada” con la aparicion
de novedosas formas organizativas que poco a poco iban adoptando las empresas. Aquelias
consistian en la aparicién de entidades que habian logrado un nivel de especializacién en
determinada actividad econémica que les permitia ofrecer sus servicios a las demds empresas
que aun no contaban con tal peculiaridad y/o a las que contando con tal seccién no tenjan la
suficiente capacidad organizativa para preocuparse fntegramente por ella.

En este nuevo contexto econdmico, las tradicionales formas organizativas de Ia ac-
tividad empresarial se han visto ciertamente alteradas debido a que, frente al predominante
modelo centralizado de empresa, basado en el control directo por parte de la misma de la
totalidad del ciclo productivo, han proliferado nuevas formas de organizacién empresarial
caracterizadas por una mayor especializacién de las distintas unidades productivas®. La
razén principal que motivé toda esta nueva tendencia econdmica no busco sino pretender que
la empresa que la adoptara destacara en un mercado cada vez mas competitivo, para lo cual
era necesario que se redujeran las dimensiones y la burocracia de la mencionada, medidas
que, a su vez, ayudarian a que tales entidades tomaran decisiones agiles y eficaces que, por
ende, les permitirfan no hacer de todo y, mas bien, concentrarse en pocas actividades a efectos
de alcanzar flexibilidad y adaptabilidad al nuevo panorama del mercado®.

Lo descrito resulta importantisimo para lograr entender el fenémeno de la subcontrata-
cién' en tanto una de sus manifestaciones, la tercerizacién, se configura como la herramienta
mayormente utilizada por las empresas actuales para trasladar a un tercero la realizacion
de ciertos ciclos productivos que normalmente venian desarroilando. La tercerizacién de
servicios u outsourcing, por si se gustan los términos anglosajones, tmplica, en primer lugar,
la identificacion de una parte del proceso productivo de una empresa que se estima puede ser
desempefiada de forma mas eficiente por otra entidad, la cual es contratada para desarrollar

(4 Vid. SANGUINETI RAYMOND, WiLrrEno. “La Descentralizacién Productiva: ;Una estrategia para la
s puesta en paréntesis de los Principios Tutelares del Derecho del Trabajo? En: Las Principios del Dervecho
del Trabajo en el Derecho peruano. Libro homenaje ol profesor Américo Pl Rodriguez. Sociedad Peruana
SR del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Secial. Lima.2004, Pag. 409
- (5} .. Vid. ARCE ORTIZ, ELmer. “El outsourcing y sus efectos sobre la relacién de trabajo”. En; Los Principios
“oviv-del Derecho del Trabajo en el Derecho peruano. Libro homenaje al profesor Américo Plé Rodriguez.
- Sotiedad Peruana del Derecho del Trabajo v de la Seguridad Social. Lima.2004.
- (6)-.- Seégin un sector de la doctrina, 1a expresidn “subcontratacién’ comprende tanto a la intermediacion labo-
: ral como a 1a tercerizacion u outsourcing. Vid, VILLAVICENCIO RIOS, Avrreno. “La flexibilidad y los

~migcanismos de subcontratacién laborales: el caso de la intermediacién” En: Estudios sobre la flexibilidad
% el Perd, OIT: Lima. 2000, Pag. 81y ss.
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“esta porcion del negocio. Se trata en buena cuenta de desv_incular una s_eccic'm productiva
deé una empresa para encargar su funcionam.ic?nto aotra entldz.id especializada con 6{1 fin ‘de
- optimizar los resultados derivados de tal servicio. En palabras simples, el outsourcing implica
realizar la actividad empresarial valiéndose de colaboradores externos e independientes a

4 empresa principal.

i Este nuevo escenario econdmico no refleja sino Ia construccién de una nueva figura
“juridica laboral que se compone a partir de tres participes 0 protagoni;tas, a saber-: i) una
“empresa principal o usuaria que se desentiende de una porcxé{l de su ciclo productivo con
el fin de encargirsela a una entidad especializada o tercerista. ii) esta, la empresa tercerista,
g que, a través de la actividad de sus trabajadores, obtendra un producto final que ofr_eceré a
-la:primera y iii) la presencia de los mencionados empleados de la empresa contratista. .se
.da entonces una suerte de relacion juridica de corte trilateral ya que en ellas la intervencién
. dé tres partes contractuales rompe con la tradicional relacién laboral bilateral en la que solo se
“yen inmiscuidas el trabajador y el empleador sin m4s, provocando que los participes de la ter-
terizacion interactiien ya no en un circuite lineal sino triangular, Grafiquemos lo explicado.

Empresa principal

No hay relacidn

Coentrato civit o
contractual alguna |

mercantil

Empresa coniratista Trabajadores

Centrato de
trabajo

o Como podra apreciarge, la inica relacidn juridica laboral se verifica entre la empresa
“contratista y sus empleados mientras que el vinculo que une a la entidad principal con la
“mencionada no pasa de ser uno de caracter civil o comercial. Por otra parte entre los tra-
‘bajadores de la tercerista y la empresa principal no existe vinculo contractual alguno que
“permita una interaccién directa entre ellos, no obstante, la actividad que puedan desarrollar
- aquellos incidird de forma ciertamente categoérica en la principal.

- Todo este nuevo panorama juridico-econémico ha obligado a los estudiosos de la

“disciplina juridica laboral a elucubrar e implementar las alternativas y propuestas legales que
 permitan dar un tratamiento juridico adecuado a esta situacion en tanto el cardcter tuitivo o
protector que compone la base de todo el Derecho del Trabajo obliga a buscar y/o preparar las
- teglas necesarias que impidan soslayar las vicisitudes laborales provocadas por esta arra}gaQa
¥ contemporanea apuesta econdmica. En efecto, ante la imposibilidad obvia de restringir
" el ejercicio de la libertad de empresa en su manifestacién de la tercerizacién, el objetivo
-~ del Derecho Laboral, escribe SANGUINETE RAYMOND, no es impedir estas tendencias
-+ sino solo su empleo en clave puramente defraudatoria de las directrices proteccionistas d.el

© Derecho del Trabajo o degradatoria de las condiciones de prestacién del trabajo: “ Es decir,

127



Ponencias

de lo que se trata es de tender hacia la consecucién de un equilibrio entre la flexibilidad

que proporciona este tipo de técnicas y tutela de la posicion de los trabajadores asalariadog
implicados en ellas™”

Justamente una de las formas que se han encontrado para evitar que esta flexibiliza-
¢ién provoque consecuencias perjudiciales se manifiesta en la garantia de la responsabilidad
solidaria la cual permitiria que la empresa principal pueda también responder ante los tra-
bajadores de la contratista por los beneficios que esta Gltima pueda adeudarles. Finalmente
son los trabajadores los que, en atencidn al cardeter tuitivo de nuestro ordenamiento juridico
laboral, deben tener ciertas garantias para que sus derechos no sean esquivados cuando
| se presente algiin supuesto que implicarfa su potencial efecto lesivo. No obstante, si bien
nuestras recientes normas sobre tercerizacion han incluido entre su articulado la responsabi-
lidad solidaria de la empresa principal por las obligaciones de la contratista en favor de sus
empleados, consideramos que ella no ha sido atendida de manera suficiente. Las razones de
tal postura en los siguientes acdpites.

II.  LASOLIDARIDAD EN LA NUEVA LEY DE TERCERIZACION,

El articulo 1183° del Codigo Civil establece que la solidaridad no se presume vy que
esta solo puede establecerse a partir de 1a ley o del titulo de la obligacién. Desarrollando tal
precepic general, el nuevo marco regulatorio de la tercerizacion laboral se ha preocupado
por recoger la institucién de la solidaridad en el pago de los beneficios laborales de los
trabajadores de la empresa contratista® a cargo de la empresa principal. En este sentido
se desarrolla el articulo 9° de 1a Ley N° 20245: "La empresa principal es solidariamente
responsable por los beneficios laborales de origen legal y por las obligaciones de seguridad
social de los trabajadores desplazados continuamente durante la duracion del destague.
Dicha responsabilidad se extiende por un afio posterior a la culminacion del desplazamiento
del trabajador. La empresa contratista mantiene su vesponsabilidad por el plazo establecido
para la prescripcion laboral en el caso de su propio personal.”

Sin perjuicio de lo anotado, el Decreto Legislativo N® 1038 preciso, que las obliga-
ciones laborales v de seguridad social de cargo de la tercerizadora, de las cuales se puede
predicar la responsabilidad solidaria de la empresa principal, se reducen solo a las que prevea
la ley y no a las que se deriven de fuente convencional o unilateral®, Entonces, de acuerdo
a tal previsidn, los derechos laborales de los empleados de la empresa contratista nacidos a
rafz de la celebracién de un convenio colectivo, de sus contratos de trabajo y/o de un acto
unilateral de su empleador no ingresarian al 4mbito de la responsabilidad solidaria v, por
ende, el trabajador de la empresa tercerista, impago en sus derechos laborales derivados

(7} Vid. SANGUINETI RAYMOND, Wirreno. “La Descentralizacién Productiva: ;Una estrategia para la
puesta en paréntesis de los Principios Tutelares del Derecho del Trabajo? .....Op cit. Pdg. 419.
(8)  Debe precisarse que el marco normativo de la tercerizacion se dirige exclusivamente a regular los efectos
. del referido mecanismo contractual gne implica el desplazamiento continuo de los trabajadores de la
contratista a las instalaciones de la empresa principal de acuerdo a la precisién hecha en el articulo 2° del
- Decreto Legislativa N° 1038,
... Articulo 3.- Responsabilidad en Ia tercerizacién de servicios: La solidaridad a que se refiere el articulo
.. % de la Ley N° 29245 se contrae Unicamente a las obligaciones laborales y de seguridad social de cargo de
: __Ia empresa tercerizadora establecidos por norma Jegal, ¥ no a las de origen convencional o unilateral.
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1'55: .fuentes referidas, no podria accionar contra la principal por el pago de los derechos
encionados.
Laresponsabilidad solidaria de la empresa pri_ngipal por 1?s ﬂercchos fie los empleados
tercerista es quizés, si no lo es, uno de los objetivos y méviles ermpales que propi-
la ! la dacion de esta nueva regulacién, sin embargo llama la atenci6n que ella no s haya
o :110 de manera completa. Si la finalidad de la norma era implementar un Mecanismo
a;.-l:i?%a»asitivo y contundente que permitiera al trabajador tercerista no verse pequc_hcado con
: ,cI:jCién de estos mecanismos coniractuales ciertamente nov'ed'osos y revolucmnador.es,
ae]’?ltendemos porque la responsabilidad solidaria solo se destiné a proveerle un reducido
bito cuando pudo haberlo hecho sin restriccion alguna.

“Es a partir de esta premisa que iniciaremos nuestra postura rqs’pecto de lq, que estima-
o5, restringida solidaridad que las recientes normas de tercerizacion han venido a insertar
: ﬁ,liestro poco feliz ordenamiento juridico.

1158 .. LA TUITIVIDAD DEL DERECHO DEL TRABAJO Y SU MANIFES~
~ TACION EN EL CONTEXTO DE LA SUBCONTRATACION: ES_I’Ej
" CIALREFERENCIAALA RESPONSABILID_AD SOL]DARIA -
'La nota tuitiva o proteccionista que adopta nuestro ordenamiento juridico se enrai-
7a en la siguiente premisa: resulta sumamente necesaro procurar atemperar una re!aqlon
iuridica desigual, vertical, como lo es una de caracter labora}l, en la cual se evidencia una
tuacion de subordinacion juridica del trabajador 2 las directiyas de su emplez_idf)r. En pala-
tas del reciente desaparecido maestro uruguayo, PLARODRIGUEZ, el Principio Protector
<o refiere al criterio fundamental que orienta el Derecho del Trabajo, el cual rci‘sponde al
obietivo de establecer un amparo preferente a una de las partes: el trabajador: “(...) en el
Derécho Laboral la preocupacion central parece ser la de proteger a una de las partesl—el
abajador- para lograr, mediante esta proteccion, que se alcance una igualdad sustantiva
veal entre las partes " ‘

El tinte tuitivo del Derecho del Trabajo, pese a no tener una consagracion fxpresa
e nuestro texto constitucional, se colige de articulados ﬁmdament_alc_es como el 23 chelen
st pentiltimo pérrafo precisa que ninguna relac‘ién_laborgl p_uede limitar f:l ejercicio % los
derechos constitucionales ni desconocer o disminuir la dignidad Qel trabaj gfior,‘asx tambicn
del 26° ef cual realiza un listado de principios laborales que permiten t_amb1en d11u<;1da_r esti.a
caracter; enunciados constitucionales, que do acuerdo al criterio del Tribunal Constltucmng y
“‘se derivan directamente de la consagracion que hace, nuestra Carta Fqndamentai, del }Estg lo
* peruano como social y democrético de derechoV. Se entiende que es justamente el principio

: (10) PLA RODRIGUEZ, AMERrIcO, Los Principios del Derecho del Trabajo. Ediciones Depalma. Buenos Aires.
%"?gﬁFll:igaiinto juridico 12.b) de la Sentencia de fecha 11 de julio de ?002 que ra?suelve zi I’)[m]c?o ‘(::
amparo interpuesto por ¢l Sindicato imico de Trabajadores v 1a Federacion de Trabaj adoresAe el_e cmiue
del Perti contra tal entidad (Expediente 1124-2001-M C)._Al respecto, NEVES MUH{; \ explica gﬁo
tales expresiones constitucionales no hacen mas que e_v:denmar 1{1 cehdad suprema Qel t;la ajo}en};l: "o
ordenamiento juridico, lo que supone el punto de p‘artlda para el intérprete constitucion a,lcua ql::jonc ;11 i
sea este, cuando intente realizar un analisis del articulado }aboral delltexto constltucw?D, parlall Labora;
finalmente que todas estas disposiciones tienen su generatriz en el caracter p}'gtectordd% 0 51_;; 131 Labor
a pesar que este no se encuenire expresamente consagrado en fa Carta Politica. Vid, s

L
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referido la generatriz de la solidaridad en la tercerizacién en tarto por medio de esta nltimg
§¢ procura que no se soslayen los beneficios econémicos de los trabajadores de la empregy

tercerizadora, quienes, en virtud de la pauta referida, no pueden verse desprotegidos en casg
de que ocurra el incumplimiento de sus créditos,

Recordemos que los dnicos actores o protagonistas que, del entramado juridico que
supone la tercerizacién, prestan servicios remunerados, por cuenta ajena y bajo subordinacion
son los trabajadores de la empresa tercerista y €s a ellos a quienes la pauta proteceionista
debe dirigirse. Una forma en que se manifiesta esta tuitividad es con la adopcidn de 3
responsabilidad solidaria. Y es que en buena cuenta, como lo explican ROSENBAUM y
CASTELLO, la solidaridad es una herramienta que sirve al Derecho Laboral para mejorar
los niveles de tutela de los trabajadores ante procesos econémicos cada vez s complejos,

que los mismos no tienen forma de controlar o incidir y les provoca importantes problemas
y dificultades en su empleot'?,

Normalmente, escribe TOYAMA MIYAGUSUKU, la solidaridad implica la extension
de una responsabilidad de pago o cumplimiento de obligaciones por parte de una persona
que en principio no tiene dicha carga. Tal prolongacién usualmente se verifica en supuestos
" de indefension o desproteccién de personas que en situaciones de desigualdad, pueden
| verse afectadas por el incumplimiento de la persona inicialmente obligada™. En efecto, la
| responsabilidad solidaria permite que los trabajadores de la contratista (personas situadas en
J una posicion de desigualdad) puedan accionar también contra la empresa principal (entidad

que en principio no tiene responsabilidad sobre los trabajadores anotados) a la que se vieron
desplazados permanentemente pese a que esta Gltima no es su empleadora sino Ia entidad
tercerizadora o contratista (entidad inicialmente obligada),

Ahora bien entendemos que la proteccién al trabajador de la empresa tercerista se
ve reafirmada en tanto la labor que puedan desarroliar los trabajadores de la empresa terce-
rista redundard, bisicamente, en un beneficio para la usuaria o principal. Asi lo expresa el
profesor CRUZ VILLALON cuando explica que si bien se pide el auxilio de una empresa
contratista, que bajo sus propios medios materiales ¥ personales cumple con el servicio
encargado, se puede también razonar en el sentido de que Ia entidad principal o contratante
obtiene un beneficio, sea directo indirecto pero utilidad al fin y al cabo, de 1a labor prestada
por el personal de la empresa colaboradora o contratista(® us,

Por otra parte estimamos que aunado a este beneficio de la empresa principal se verifica
también una situacién particular en el proceso de la tercerizacién laboral la cual implica la
presencia de distintas empresas de distinto poder econdémico: una entidad principal a cuyo
alrededor actiian una serie de empresas auxiliares cuyo soporte patrimonial en la mayor parte

Javier. Introduccion al Derecho del Trabgjo. Tercera edicién. Fondo editorial de la Pontificia Universidad
Catolica del Peri, Lirma. 2004, Pig. 51
ROSENBAUM, Jorce Y CASTELLOQ, ALESANDRO, Régimen juridico de la subcontratacion e intermediacion
Iaboral. Primera edicién. Fundacisn de Cultura Universitaria. Montevideo, 2007. Pag. 43
Vid. TOYAMA MIYAGUSUKU, Jorck. “La nueva regulacién de la Tercerizacion™, En- Soluciones Labo-
rales. Gaceta Yuridica, Lima. Julio 2008, Pag. 11
. Vid. CRUZ VILLALON, Jesus. “Descentralizacién productiva ¥ responsabilidad por contratas y subcon-
- tratas”, En: Relaciones Laborales. Tomo I. La Ley-Actuafidad. Madzid 1992, Pag. 118,
Algunos ejemplos al respecto pueden verse en Fid ARCE ORTIZ, ELmeER, Subcontratacion
iy relacion de trabajo en el Peri. Palestra Editores. Lima. 2006. Pig. 18y 19,

entre empresas
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o ' i leados.
G (16} ortos para saldar Ias acreencias de sus emp
- nes resulta endeble'), ergo, cortos p o )
1 : chségnjugados tales argumentos, la tuitividad del Derecho Laboral hablllta‘al sistema
ﬂtgpcgsa, perfilar las medidas pertinentes en pro de que los derechos de los trabajadores no
ic

.. i S l17)
' aden desamparados ante la arremetida vertiginosa de la organizacion empresarial'?,
queder

F legislativo de la tercerizacién en nuestro pais, como ya se apotaba,
L ;tg‘ltl}: er‘;:p]:;;:gﬂic%ad sotidaria lo cual resultaba f:iertamente necesario en vmu'dtai
precept del articulo 1183° del Cédigo Civil, mas podria plantearse la inquietud de si ta
m ?;c’?n resulta suficientemente protectora o no en ‘ﬁant.o las novisimas normas dcidla tﬁ:’;
cion establecen que la responsabilidad de la principal solo se extend?ra a sal aé _
Z'acicn:les laborales y de seguridad de a contratista cuya fuente sea la heterénoma, es decir
leggal. Con este desarrollo legislativo ias cargas referidas dt? _la cole}boraglosa Ilzlrc;zt::;;g:::
déun convenio colectivo, contrato de trabajo, o de alguna politica unilateral de la

cstarfan desafectos de tal responsabilidad.

Esta prevision, en nuestra opinidn, resulta incompleta en tanto enten‘denllos qlilee agg
olo 1a fuente heterénoma, 1éase ley, otorga derechos a los uabajqdores, es decir, el emp caco
-‘Si. __-lé.contratista puede tener derechos derivados de un convenio colectivo, de su con a_t
o trabajo o de alguna liberalidad groporgionadg le;nstlyll tzn:gelzdg;;gz sca‘i)aii?csl; (Siesguol]ildeaii :
wva disposicidon normativa, quedarian fuera de i respot

degz;ni‘iﬁ?:}ipal. Las resefiadas fuentes excluidas de; dmbito de aphcacﬁ? dese;:tf:it?&:c;cf:
ntarco normativo proveen al trabajador de la contratista de clertas expecD 1vah Sg mas bie;;
estimamos, no pueden ser soslayadas groseramente por el leglsk‘ldor. erecho dgl o1 bisn
s cierto no tienen un origen heterénomo manan ('ie ﬁlgntes genuinas y.prgplafa ¢l Derecto
- del Trabajo, las cuales, pese a tener una entldaq inferior _al leggl, no pier e(111 1 faculiad de
-proveer legitimamente de derechos a los trabajadores, inclusive mejorando

“préceptuados en las normas.

Se le acusa a la previsidn que regula la solidai:idad dt‘a la empresa prmcqzal dir ::)n I:iisc;
petar la calidad de empleadores auténomos de las entidades intervinientes en es de ecnorte ado
 juridico, pero no se cae en cuenta que este fenémeno no solo tiene H.mu(iiengz?sp 2ocu oo
- némico sino también repercusiones sociales que 1o Pueden Ser esquiva das d. lr congatista
“ que se agudiza si se disminuyen los intereses legitimos que el trat?aja grd.e . g contralista
- pueda haber alcanzado, por ejemplo, a través de una paccion colectlv? oin IV; [ljlor:a fuentes
 tan legitimas, como la heterénoma e i:iacllus.i(\;edmas gcl:nu;rzagi 3é é);gf:iaﬁ:nstgﬁ garidad eg i
- 1a mi ley. Recordemos que hemos dilucidado que lar Ie s lasc _
' ::r?;:i?:ciéjr{x laboral encuentra uno de sus fundamentos en la mcuiem_:la dlgctz:) 1‘1111;? geeti:
~1a labor prestada por los trabajadores de la tercerista sobre el beneficio pat rnentre e
* principal. En este orden de ideas puede entenderse que no solo los conceptos it

| 5 it. Pag. 20
: . ARCE ORTIZ, Elmer. Subcontratacion entre...Op ;zx ] _ )
ik 8% l?i:c:ﬁ}cer constitucionalmente la libertad (it; empresa §1gn|{;ilca ta:lt:;l'jde:r an‘:; :;znél:;lcl?i tt‘:l;tlz fcgl:ilop::t;:
i i6n que peculiariza el modelo econdmico adoptade por ; bajo
?ﬁi?&ggﬂﬁgf:ﬁﬂl?rmm VAL,"(...) parece innegable que en el {ondo estructwl'al ¥ d:cg:;::jgig:
; ivt furidi i tos morales,
introducen, por via juridica del mds alto rango, unos elemen ¢ lentacior
;!a zzﬂ’;fsz::c:'z soc!i‘;!' e:;adz'cando un posible concepto solo o prmctpa!me!::te I:bera.ll o Prw";'madé
I\;AIRTTI\-]{EZ VAL, JOSE;\«IARL\. “El contenido esencial de la libertad de empresa”. En: Revista Juridica
Catalufia. Namero 3. Barcelona. Julio-Septiembre 1982. Pag. 247
(18) Ibidem.
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por el empleador a sus trabajadores en virtud de un mandato legal retribuyen e incentivan
los servicios brindados por estos, es decir, también los beneficios y remuneraciones nacidos
de fuentes puramente autdnomas remuneran y coniribuyen a mejorar el 4nimo laboral de
los trabajadores de la tercerizadora, el cual, finalmente desembocard en un beneficio de la
empresa principal.

- Resultaria entendible que el legislador acorte 1a solidaridad de la empresa principal
para supuestos como a.quellos en los que las obligaciones laborales tengan su origen en actos
u omisiones 11ic1jsas e imputables Gnicamente a la empresa tercerista y que nada tienen que
ver ¢on lle ventaja patrimonial que pueda conseguir la entidad principal o cuando existan
negociaciones dadas entre las partes que tengan una marcada intencion fraudulenta®®. Pero
prever que todos los, inclusive, legitimos intereses de los trabajadores de la tercerizadora
que 10 tienen un origen legal quedan fuera del dmbito de la solidaridad resulta, en nuestra
opinion, injusto. Preceptos normativos como el que es objeto de comentario en ,este trabajo
causan cierta preocupacion cuando tenemos, por ejemplo, que un trabajador de la tercerista
cuyo despido arbitrario tiene que ser indemnizado Unica y exclusivamente por su E:rnpleaj
dor, puede ser también reparado por la empresa principal en tanto esta es una obligacién
labm.'al prevista legalpnente. Causa el mismo desconcierto cuando, por iniciativa propia de
la misma empresa principal, derechos nacidos de un pacto entre la tercerista y el sindicato
dg sus trabajadores {ciertos bonos de productividad por poner un caso) para ser entregados
mientras dpre ¢l desplazamiento con el objeto de recompensar la eficiencia de los empleados
que confluird, finalmente, en beneficio de la empresa principal y que ella misma reconoce, no
pueden ser requeridos a esta dltima porque tuvieron su origen en una negociacion colectiva
Asi de sarcastico puede llegar a ser nuestro ordenamiento juridico. '

No queremos dejar de anotar tampoco que no entendemos porque no se ha incluido
cientrol de los conceptos posibles de requerimiento a la empresa principal los aportes brindados
a los‘s%s’temas previsionales. ITe aqui otra manifestacién de la que hemos denominado micpe
prevision de la responsabilidad solidaria de la mencionada entidad. Resta decir al respecto
que SOmos de la opinidn que aquella argumentacién relativa a que la emnpresa principal no
tiene como §aber cuales son las obligaciones laborates de la tercerista provenientes de otras
fuentes distintas a Ia legal resulta poco convincente. El porque de nuestra consideracién en
las signientes lineas.

IV. EL DERECHO A LA INFORMACION EN LOS PROCESOS DE
SUBCONTRATACION

_ Las recientes normas que regulan la tercerizacién poco o nada establecen sobre el
intercambio de informacién y relaciones de coordinacion entre las entidades que forman

(19) Circunstancias en las que se pueden verificar lo descrito se dan por ejemplo cuando la contratista despide
arbitrariamente a uno de sus trabajadores el cual podria accionar contra a empresa principal con el fin

(.ie que esta le abone la inc'iem.n.izacién correspondiente cuande tal acto per se ilicito resulta claramente

S unplgable anica y e)fclu’myamen.te. a su empleador, la empresa tercerizadora. Por ofra parte tenemos
. g:ztadr;l;)g;; ;’eliuz:na _k:glco exigir a la empresa principal cancele beneficios econdmicos exorbitantes
s cerista y sus emPleadqs cuando resuita_clam que estas cantidades han sido pactadas
entamente y con la eventual intencién de la contratista de eludir su pago. Asf lo expresa ARCE

©" % ORTIZ, Elmer. Subcontratacién entre...Op cit. Pig. 73 y 74.
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arte de la tercerizacion y mas bien se dedican exclusivamente a determinar el derecho a la
formacion de los trabajadores de la tercerista v de los empleados de la principal. Ante tal
situacién creemos que hubiera sido pertinente también desarrollar cierto desarrollo sobre
1as relaciones de intercambio y facilitacién de informacion entre las empresas clientes y las
“{ercerizadoras y con mayor razén aun si se estd preceptuando la responsabilidad solidaria

“4e 1a empresa principal.

: Los derechos de informacién tienen tal importancia en las relaciones juridicas de la
heontratacion laboral que su consideraci6n otorga transparencia a las relaciones laborales
“evitandose de esta forma os usos fraudulentos de esta figura juridica y consecuentes riesgos
.y perjuicios para los trabajadores®”. En este orden de ideas se puede precisar que adoptada
" hormativamente la responsabitidad solidaria de las empresas principales por las obligaciones
laborales impagas de la tercerista, el derecho de informacién resulta sumamente importante e
* jmperativo pues forma parte de tal responsabilidad que las empresas principales estén atentas
alertas respecto al cumplimiento de las cargas laborales y de seguridad social de sus con-
tratistas®) en tanto su inobservancia resultaria eventualmente perjudicial para aquellas. .
57 Yes queresulta logico y justo que la empresa principal tenga la facilidad y la oportu-
nidad de informarse si las obligaciones laborales y de seguridad social de sus colaboradoras
 astén siendo saldadas. Ello coadyuvaria a que el funcionarniento de todo este circuito juridico
“gea, no solo licito, sino tambicén lo suficientemente serio. De esta manera también se podria
conocer que no solo los créditos laborales de corte heterénome han sido saldados sino también
la existencia de derechos laborales nacidos de las negociaciones individuales o colectivas o
dispuestas por la misma contratista y si elios han sido oportunamente cancelados. Y es que,
entendemos, el derecho a la informacion permitiria perfectamente a la empresa principal
saber sobre gue intereses legitimos, de fuente distinta a la heterénoma, los empleados de la

contratista tienen basadas otras, igualmente, legitimas expectativas.

De acuerdo a lo expuesto tenemos- que el derecho a 1a informacion no solo podria

er a la entidad principal del oportuno conocimiento de la cancelacion de

dirigirse a prove
los débitos Jaborales y de seguridad social de caricter legal de su contratista en tanto la

suma utilidad v las facilidades que otorga podrian también ayudar a que la entidad principal
‘canozca de las obligaciones derivadas de fuentes auténomas a las que sus coniratistas se
encuentran vinculadas. Desarrollada esta logica consideramos que no cabria mayor excusa
- para que la empresa principal desconozea de las cargas laborales tanto heterénomas como
auténomas, de sus empresas colaboradoras, asi como de la satisfaccion de su pago. En este
sentido, la responsabilidad solidaria de la principal no tendria porque verse reducida solo a
 los adeudados laborales heterénomos de las terceristas si cabe la posibilidad de que aquelia
. conozea de los montos que deben estas a partir de fuentes autonomas.

3 queremos precisar que, en nuestra consideracion, el
. derecho a 1a informacion “ya de 1a mano™ con la premisa de la responsabilidad solidaria en
" las figuras juridicas que implican una subcontratacion laboral y por tanto su adecuada com-

~ prension, a la que procuramos acercamos con estas lineas, resultaria sumamente importante

Para terminar con este fema,

(20) Vid. MONTOYA MENA, DaviD. Trabajo en coniratas y proteccidn de los trabajadores. Tirant lo Blanch.

Valencia. 2004. Pag, 447
(21 Una opinién similar en: PUNTRIANO ROSAS, Cisar. “Tercerizacién de servicios. Andlisis de la anterior

y actual legislacién”. En: dctualidad Juvidica, W° 175. Gaceta Juridica. Lima. Junio 2008. Pag. 27
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para lograr, o al menos estar en camino de ello, no solo una correcta regulacion sobre este
tépico tan complejo sino también la consecucién de mecanismos de tercerizacion laboral lo
suficientemente serios y comprometidos con la parte juridica que, usualmente resulta mas
perjudicada con tales pricticas: los trabajadores de la tercerizadora.

V.  PALABRAS FINALES

Queremos finiquitar estas lineas reafirmando dos ideas en particular. La primera de
ellas se refiere a dejar advertido que la nueva regulacién normativa que trata ¢l tema de la
tercerizacion, como sucede en muchos casos, no parece resultar muy feliz; entre las causas
de ello, los preceptos concernientes a la miope responsabilidad solidaria de la empresa
principal y la escasa mencidn al derecho a la informaci6n entre las entidades intervinientes
en la tercerizacion laboral,

La segunda se concentra en perfilar una posicion que permita una reflexion sobre la
regulacién de este mecanismo contractual de gran trascendencia v actualidad y que even-
tualmente puede poner en riesgo la integridad de algunos intereses legitimos de los prota-
gonistas que representan la parte subordinada en este entramado juridico: los trabajadores
de las empresas tercerizadoras.
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LA TERCERIZACION DE LAS ACTIVIDADES
COMPLEMENTARIAS

| 'FRA’NKEsPINéZ_g LAUREANQ@

... Conla expedicion de la Ley N° 29245, Ley que regula los servicios de tercemzaclén
-'-:del Decreto Legislativo N° 1038 y del Reglamento de ambas normas (aprobado por el De-
“greto Supremo N° 006-2008-TR), ha surgido la duda de cuél es la regulacién que les resulta
aplicable a los supuestos de tercerizacién de las actividades complementarias.

©~ Siguiendo una interpretacion literal de las normas en mencién (sobretodo de las
.deﬁmcmnes que se incluyen en las mismas®), asi como de la Ley de Intermediacion

‘(1) © Abogado por la PUCP
“(2)  Articulo 2° de la Ley N® 29245:

~ “Artienlo 2.- Definicién

* Se entiende por tercerizacién la contratacion de empresas para que desarrollen actividades especializadas u
- obras, sietnpre que aguellas asurnan los servicios prestados por su cuenta y riesgo; cuenten con sus propios

. recursos financieros, técnicos o materiales; sean responsables por los resultados de sus actividades y sus
.; trabajadores estén bajo su exclusiva subordinacion.

" Constituyen elementos caracteristicos de tales actividades, entre otros, la pluralidad de clientes, que ct}ente
con equipamiento, la inversién de capital y la retribucién por obra o servicio. En ninglin caso se admite Ja
sola provision de personal.

La aplicacién de este sistema de contratacién no restringe el ejercicio de los derechos individuales y
colectivos de los trabajadores.”

Articulo 1° del Reglamento de la Ley N 29245, aprobado por el Decreto Supremo N° 006-2008-TR:
“Articulo 1°.- Definiciones o
Para los efectos de la Ley N° 29245 y del Decreto Legislativo N° 1038, se tendrén en cuenta las siguientes
definiciones:

oL

- Tercerizacion.- Es una forma de organizacidn empresarial por la que una empresa principal encarga o
delega el desarrollo de una o més partes de su actividad principal a una ¢ més empresas tercerizadoras,
que e proveen de obras o servicios vinculados o integrados a la misma.”
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