- IMPLICANCIAS DE LA SUBCONTRATACION
EN LAS RELACIONES INDIVIDUALES DE TRABAJO

LILIANA TSUBOYAMA SHIOHAMA™

INTRODUCCION

En los tiltimos tiempos la opinion piiblica ha venido siendo testigo del debate acadé-
0, politico y econémico generado por iniciativas legislativas, luego convertidas en norma,
-referidas al fendmeno de la subcontratacién de servicios, Esta modalidad de organizar la
' act1v1dad productiva viene siendo prictica comin en las empresas; sin embargo, conforme
{fue evidenciandose en la realidad, muchos empleadores hacfan uso del instrumento mercantil
¢ la subcontratacién con el propdsito de evadir sus responsabilidades como tales, afectando
‘en consecuencia la situacién laboral del personal de la empresa subcontratista.

Amnte lautilizacion fraudulenta de esta modalidad de organizar la empresa como medio
pa.ra encaminar su actividad productiva, el legislador opto en el afio 2007, como consecuen-
cia de las exigencias del gobierno estadounidense para la suscripcion del Tratado de Libre
omercio, por enfatizar una serie de garantias y precisar sanciones® ante ¢l incumplimiento
'_de obligaciones laborales generadas por el indebido uso de esta figura contractual.

Pese acllo, €l 24 de junio de 2008 se publicd la Ley N° 29243, precisada por el Decreto
egislativo N° 1038 publicado el 25 de junio de 2008, recientemente reglamentado por el
Decreto Supremo N° 006-2008-TR, publicado el 12 de setiembre de 2008, el cual regula a

Abogada por la Pontificia Universidad Catolica del Peri. Estudios de Postgrado en Derecho Mercantil en
la Universidad de Salamanca, Espafia. Egresada de Iz Maestrfa de Derecho Empresarial de 1a Universidad
de Lima. Asociada Principal del Estudio Echecopar.

Efectivamente, el Decreto Supremo N° 020-2007-TR, publicado el 20 de setiembre de 2007, incorpora
los articulos 4-A, 4-B y 4-C al Decreto Supremo N°003-2002-TR, que reglamenta la Ley N°27626, Ley
de Intermediacidn Laboral. A nuestro parecer, los articulos incorporados eran innecesarios por cuanto
reiteraban obligaciones y garantias laborales ya existentes en nuestra legislacion.
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la tercerizacion de servicios con desplazamiento de personal hacia el establecimiento de la
empresa principal, entendiéndose por esta nltima a aquella que contrata los servicios de la
empresa tercerizadora. Cabe sefialar que estas notmas estan referidas exclusivamente a la
tercerizacion que involucre un desplazamiento continuo de los trabajadores de las empresas
tercerizadoras a los centros de trabajo o de operaciones de la empresa principal.

Ahora bien, la tercerizacion, ya sea que involucre o no el desplazamiento de per-
sonal, produce determinadas consecuencias en la situacién laboral de los trabajadores
de la empresa principal o de la subcontratista, dependwndo de de diversas situaciones
de hecho. Asi, la decisién del empleador de tercerizar servicios, la sucesion de contra-
tistas o la participacion del sector privado en actividades propias del Estado, afectan
de manera especial las relaciones laborales del personal involucrado en estas medidas,
por lo que el interés de este trabajo es analizar la respuesta que nuestro ordenamiento
actual para cada caso particular.

Debemos advertir que el anélisis a efectuarse en el presente documento partird en
todo momento de la existencia de una tercerizacién o subcontratacion efectuada conforme
a ley, es decir, una que no haya sido desnaturalizada por implicar una mera provisién de
personal. Lo que pretendemos abordar es las consecuencias juridicas en la situacién laboral
de los trabajadores en el contexto de una tercerizacién de caricter regular, ya que ante una
subcontratacion de servicios que contravenga el ordenamiento vigente, lo que correspondera
es la aplicacién de principios y conceptos distintos.

1. Marco conceptual de la tercerizacion

En nuestro pais la tercerizacién se encuentra definida én el articulo 1° del Decreto
Supremo N°006-2008-TR, el cual lo define como “una forma de orgamzac:on empresarial
por la que una empresa prmc1pal encarga o delega el desarrollo de una o mas partes de su
actividad principal a una o més empresas tercerizadoras, que le proveen de obras o servicios
vinculados o integrados a la misma.”

De esta manera, las caracteristicas principales de una tercerizacién son las si-
guientes:

«  Se trata de una forma de organizacion empresarial.

+  Una empresa principal encarga o delega el desarrollo de una o més partes de
su actividad principal a una o més empresas tercerizadoras. Cabe sefialar que
la definicién solamente hace referencia a la actividad principal méds no a la
periférica de la empresa principal.

»  La empresa tercerizadora provee obras o servicios vinculados o integrados a la
actividad principal de la empresa principal.

_ En Espatfia este fenémeno se asemeja al concepto de “descentralizacién productiva”,
.. enténdiéndose por ella a “aquella forma de organizacion del procese de elaboracion de bie-
“nies'o de prestacion de servicios para el mercado final de consumo, en virtud de la cual una
-empresa —que denominaremos empresa principal- decide no realizar directamente a través
~desus ‘medios materiales y personales, ciertas fases o actividades precisas para alcanzar el
al de consumo, optando en su lugar por desplazarlas a otras empresas ¢ personas
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Inlelduales —que llamaremos empresas auxiliares-, con guienes establece acuerdos de
cooperacién de muy diverso tipo.”™

: Como consecuencia de ello se puede hablar, segin Sanguineti, de dos tipos de mo-
delos empresariales: (i) el modelo de empresa flexible, “que se caracteriza por incorporar
al;proceso productivo, al lado de ia aportacion central de un nicleo duro de trabajadores
estables cada vez mas reducido, las aportaciones parciales de numerosas empresas contratistas
especializadas, con las que se establece un estrecho sistema de cooperacidn para garantizar
el adecuado funcionamiento de las cadenas de produccidn; v, (ii) el modelo de empresa
contratista, “tipico de la construccidn y oiros sectores dedicados a la ejecucién de obras o

o sujetos a un ciclo productivo continuo, para el cual la subcontratacién constituye una
herramienta fundamental, al extremo de llegar a copar en algunos casos la integridad del
gsarrollo de las actividades productivas, pasando a ocuparse 12 empresa comitente casi de
manera exclusiva del planeamiento y coordinacién general de las mismas™®.

Estas empresas pueden organizarse de dos maneras, segin la relacién que exista
entre Ia empresa principal y los contratistas: (i} modelo de subcontratacion dependiente, en
el cual “la externalizacién de la produccién se lleva a cabo a partir de la presencia de una
gran empresa dominante que actiia como “epicentro”, procediéndose a desgajar parcelas
muy delimitadas de la produccion a pequefias empresas auxiliares que en la generalidad de
los casos desarrollan su actividad econdmica en exclusiva para la empresa principal por lo que
1o suelen tener acceso directo al mercado de consumo”; v, (ii} modelo de “redes empresariales
ocales”, en el cual no existe empresas “epicentro”, sino “una pluralidad de empresas de potencial
‘dimensiones asimiladas que, actnando en un ambito territorial relativamente bien predefinido,
eéstablecen relaciones de cooperacién, de ordinario en posicién de relativa igualdad™. Es en el
‘triodelo de subcontratacién dependiente en el cual se presentan las situaciones de tercerizacion
fraudulenta de servicios, toda vez que la empresa principal en muchas ocasiones mantiene no
' solamente el control de la empresa auxiliar sino también del personal de esta.

;. Ahora bien, una tercerizacin entre empresas sustancialmente 1ndepend1entes que
cumpla los requisitos establecidos en nuestra legislacién vigente, no deberia afectar derecho
_laboral alguno.

Tercerizacion de una actividad empresarial que vema swndo prestada
por la empresa principal

- Tal como hemos sefialado lineas arrlba es comuin que muchas empresas tercericen
lina parte de su actividad productiva a otras compafilas, existiendo consecuencias especificas

CRUZ VILLALON, Jests. “La Descentralizacién Productiva en Espafia. Su impacto en las Relaciones
Laborales™ http://www.larevistactse.cat/document/200710_craz_villalon.pdf p.6. Para RODRIGUEZ
PINERQ Y BRAVO FERRER se trata de “producir a través de otros empresarios y con los trabajadores
de este, desplazar hacia unidades productivas independientes o auténomas, funciones o actividades que
la empresa necesita para completar su ciclo productive.” RODRIGUEZ PINERC Y BRAVO FERRER,
Miguel. “Descentralizacién productiva y Sucesidn de Empresas”. www.bibliojuridica.org/libros/3/1090140.
pdf p.741

SANGUINETI RAYMOND, Wilfredo. “Descentralizacidon Productiva, Subcontratacién y Calidad del
Empleo: ; Términos incompatibles? En: Revista de Derecho Social. N°33 2006, ISSN1138-8692, dialnet.
unirioja.es/servlet/articulo?codigo=1994494 p.2

CRUZ VILLALON, p.10
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cuando este fenomeno se produce en sus inicios, es decir, cuando la empresa principal recién
decide dejar de realizar determinadas actividades para que estas sean encargadas a un tercero,
Es Jo que Sanguineti denomina, citando a Cruz Villalén, como “momento genético” de la
descentralizacion productival®,

Conforme a nuestro ordenamiento laboral, una empresa situada en el Perti que

decide tercerizar una parte o el integro de su actividad productiva, tendria las alternativas
siguientes:

a)  Cesar colectivamente —de haber agotado las posibilidades para su reasignacién
al interior de la empresa- al personal afectado por motivos econdmicos, estruc-
turales o analogos, segim lo previsto por el literal b) del articulo 46° del Texto
Unico Ordenado de fa Ley de Fomento del Empleo, Ley de Productividad y
Competitividad Laboral, aprobado mediante Decreto Supremo N°003-97-TR,
en adelante, “e]l TUO”.

b) Concluir unilateralmente —de haber agotado las posibilidades para su reasignacion
al interior de la empresa- la relacién laboral reconociendo al personal afectado con
la medida la indemnizacién por despido arbitrario correspondiente, o,

¢)  De ser posible, acordar con la empresa contratista el traspaso del personal afec-
tado con la medida.

Cese colectivo del personal afectado por el cierre de la actividad em-
presarial

La descontinuacién de la realizacién de una actividad empresarial por parte de la
empresa puede implicar para el empresario tomar la decisién de dar por concluidos
todos los contratos de trabajo —de haber agotado las posibilidades para su reasignacion
al interior de la empresa-. Cabe recordar que nuestra legislacion permite efectuar un
cese colectivo de personal de mediar “motivos econémicos, tecnoldgicos, estructurales
o analogos” (articulo 46°-b) del TUQ), siempre y cuando el cese comprenda mds
del diez por ciento del total de trabajadores de la empresa principal. Ahora bien, la
descontinuacién de una actividad empresarial puede constituir un motivo “estructural”
que justifique el cese colectivo de personal.

Si al final la terminacién laboral implica que se deba cesar a mas del diez por ciento
del total de trabajadores de la empresa principal, esta podria solicitar la aprobacion
de la Autoridad Administrativa de Trabajo, siguiendo el procedimiento regulado
en el articulo 48° del TUO. Mediando esta aprobacién, la empresa principal podria
efectuar el cese colectivo de los trabajadores, no encontrandose obligada al pago de
indemnizacion alguna por la terminacién de los contratos de trabajo, por cuanto el

- cese se enmarca dentro de las causas de extincién de la relacion laboral permitidas

por el articulo 16° del TUO.

- Sii embargo, en la prictica la Autoridad Administrativa de Trabajo es muy restric-
tiva'en la aplicacion de las causales justificativas de un cese colectivo, por lo que es
.muy probable que Ia invocacién de un motivo “estructural” por si solo no sirva de

) SANGUINETL, p.i1 =
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. gustento, a consideracién de 1a autoridad laboral, para llevar a cabo un cese colectivo
. de personal.

.Conclusién unilateral de la relacion laboral con pago de indemnizacién

- Como consecuencia del cietre de una actividad empresarial, —de haber agotado las
posibilidades para su reasignacion al interior de la empresa- la empresa principal
que no desee recurtir a un procedimiento de cese colectivo de personal o, habiendo

- seguido esa via, su solicitud no hubiese sido amparada por la autoridad laboral, tendria

que prescindir de los trabajadores asignados a dicha actividad, debiendo abonarles

la indemnizacién por terminacién unilateral del contrato de trabajo prevista en la
ley™.

En efecto, tratandose de la conclusidn de la refacién laboral por una causa no prevista

- en la ley, corresponde se indemnice al trabajador, quien podrfa renunciar al cobro

.. de la indemnizacién y solicitar su reposicion a través de un proceso de amparo, por
_ cuanto su cese estaria obedeciendo a una causa no prevista en la ley. Ahora bien,

. de prosperar un proceso de amparo, su ejecucién se complicaria por el hecho de no

.- existir el puesto de trabajo del cual el trabajador era titular, por haber descontinuado
. la empresa la actividad en la que participaba el trabajador. .. T

Por tal motivo, esta solucion podria no satisfacer plenamente los intereses del traba-

jador. e ek

Acuerdo de traspaso de personal con la empresa contratista
Puede darse el caso que la empresa principal que ha decidido descontinuar una de
sus actividades, acuerde con la empresa contratista para que este asuma al perdonal. .
vinculado a tales actividades. e

En tal supuesto operara una continuidad de la relacion laboral de los trabajadores’
con la empresa contratista, la cual analizaremos con mayor detalle en el punto -
siguiente. Esta sucesidn de empresas implicars el reconocimiento por parte del
nuevo empleador del tiempo de servicios v demas condiciones laborales del
personal transferido.

Consideramos que esta opcion es 1a que conlleva menos perjuicios Iaborales para
el personal. Una situacién distinta a la analizada en el presente acapite, pero que
conlleva las mismas consecuencias para el personal transferido, se produce cuando
la empresa principal decide descontinuar una determinada actividad a través de la
venta de la unidad de negocios correspondiente, que incluyen sus activos y personal.
Este caso, por tratarse de la transferencia de un centro de negocios, es sin lugar a
dudas uno de sucesién empresarial, por lo que el personal que se transfiere al nuevo
empleador pasa con su antigiiedad y su tiempo de servicios.

{7y Bl segundo pérrafo del articulo 34° del Texto Unico Ordenado de la Ley de Fomento del Empleo, Ley de

Productividad y Competitividad Laboral, aprobado mediante Decreto Supremo N*003-97-TR, establece
que “si el despido es arbitrario por no haberse expresado causa o no poderse demostrar esta en juicio, el
trabajador tiene derecho al pago de la indemnizacion establecida en el Articulo 38°, como vmica reparacion
por el dafio sufrido.”
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3. Sucesion de contratas

En materia de subcontratacién de servicios resulta bastante interesante abordar e]
tratamiento que corresponderia a los supuestos de sucesién de contratas, es decir, a aque-
lios casos en los cuaies un contratista que venia prestando servicios a la empresa principal
es sustituido por otro. En muchos casos, el nuevo contratista suele tomar al personal de la
empresa saliente, toda vez que aquel se encuentra imbuido en el quehacer de su cliente, la
empresa principal. No obstante ello, la peculiaridad de esta figora es que generalmente no
existe relacion alguna entre el contratista entrante y el saliente, teniendo en comiin solamente
el hecho de realizar las mismas actividades para la empresa principal.

La cuestion esencial radica en determinar si en tales supuestos se produce una trans-
ferencia automatica del personal de una contrata a otra, teniendo en cuenta que en los hechos
prestara los mismos servicios en ambas contratas. Veamos.

En primer lugar, tal como lo advirtiéramos al inicio del presente trabajo, ante una
subcontratacion de servicios efectuada conforme a ley, sin 4nimo fraudulento alguno, carece
de sentido discutir sobre la situacién laboral del personal de una empresa contratista, por
cuanto esta serd en todo momento su verdadero empleador, aun cuando deje de prestar ser-
vicios a la empresa principal. En la misma circunstancia, de configurarse una tercerizacién
regular, no se genera problema alguno si el trabajador decide renunciar y pasar a prestar
servicios al nuevo contratista.

Por el contrario, de producirse una desnaturalizacion de 1a relacién entre la em-
presa principal y el contratista, no cabe entrar en la discusion si el personal debe o no ser
transferido de una contrata a otra, pues, en virtud del principio de primacia de la realidad,
dicho personal deber tener como empleador a la empresa para la cual prestan realmente
los servicios de manera directa. .

De otro lado, en el Pertt, aun cuando no exista una norma que expresamente regule la
sucesion de empresas, en la practica es aplicable el principio de continuidad laboral®, de tal
manera que en los casos en los que se evidencie que el trabajador sigue prestando los mismos
servicios aun despugs de un cambio de empleador, el Gltimo empleador deberd asumir la
situacion laboral del trabajador transferido. Ello ocutre en los cambios de los accionistas de
una determinada empresa, en la venta de una unidad de negocios o en la venta de activos
intrinsecamente vinculados al negocio.

Ahora bien, ante una sucesion de contratistas independientes consideramos no cabe
afirmar la existencia de una continuidad de la relacién laboral del personal y que deban ser
asumidos por el contratista entrante. Reiteramos que estamos partiendo de contratistas que
prestan servicios de manera independiente conforme a ley, por lo que también puede suceder

- que ellos no requieran contratar a los trabajadores del contratista saliente, por contar con su
.. propio personal; o, que el contratista saliente necesite a los trabajadores en cuestién para
- brindar sus servicios a un nuevo cliente. De esta manera, en la medida en que se manifieste
- esta posibilidad, mal podemos estar hablando de la existencia de una transferencia antomatica
- def personal de una empresa a otra.

Am lo sostiene ta'n?bién MORALES CORRALES, Pedro. “Sucesidn Empresarial”, En: Los Principios del
D;{eq_ho__dc{ Trabajo en el Derecho Peruano. Libro Homenaje al Profesor Américo PI4 Rodriguez. Sociedad
eruana de Dere.cho del Trabajo y de la Seguridad Social, Lima, 2004, p.264
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o Este problema también ha sido abordado de una manera muy interesante por la nor-
mativa y lajurisprudencia comunitaria europea, cuya experiencia vale compartir. El Tribunal
‘de Justicia de las Comunidades Europeas, en adelante “el TICE” ha emitido decisiones
‘referidas a la situacion laboral de los trabajadores en caso de sucesion de contratas, en base
a su interpretacion de la Directiva 77/187/CEE de 14 de febrero de 1997, 1as que generaron
mucha discusion a nivel doctrinario. La Directiva regula los aspectos laborales vinculados
a la transmision de empresas y fue reemplazada posteriormente por la Directiva 2001/23/
CE, de 12 de marzo de 2001.

o En un primer momento, el TICE fue muy radical en la interpretacién de ia Directiva
© 7T7/187/CEE en la sentencia Schmidt (14 de abril de 1994, C-392/92), optando por aplicar-
1a en caso de una sucesion de actividades entre empresas, por considerar que “el criterio
“decisivo para establecer la existencia de una transmision, el mantenimiento de la actividad
economica, resultaria de la continuacion efectiva por el nuevo titular de las mismas o ang-
logas actividades econdmicas.”®

Posteriormente el TICE fue moderando esta postura y en la sentencia Siizen (11
* de marzo de 1997, C-13/95) preciso “que el mero hecho de que un servicio realizado por
un contratista se contintie por un nuevo contratista no implica de por si Ia continuidad de
-+ los contratos de trabajo y transmisién de empresa. Para el TICE el elemento decisivo para
. imponer la aplicacién de la Directiva 77/187/CEE es que exista transmisién de una entidad
- econémica.”™ De esta manera, para que la Directiva sea aplicada, “es necesario que, ademds,
. 8e transmitan otros elementos, como el personal, la direccitn, la organizacién del trabajo,
Tos métodos de explotacién o instrumentos puesto a su disposicién, que permitan entender
 que se ha transmitido una entidad econémica propia.”(V SRR

: A mnivel de la jurisprudencia dei Tribunal Supremo Espafiol, se produce una
'transmisién de empresa, cuando el nuevo empleador asume una cantidad importante
de personal del antiguo contratista en virtud de un acuerdo entre ambas empresas. San-
‘guineti critica esta postura jurisprudencial en la medida en que se deja a voluntad de
-+ las partes interesadas el traspaso o no del personal, lo cual perjudica a los trabajadores.

A tal efecto propone se considere “los traspasos de actividad (...) como circunstan-
- cia desencadenante de una subrogacion en los contratos del personal. La ausenciz de
- cualquier soporte patrimonial que dé consistencia a {a transmision hace aconsejable la
“introduccién de una elemental garantia a favor de los trabajadores afectados: la de su
i’ consentimiento al traspaso,”!? SRR

4. Participacion del Sector Privado en la prestacion de un servicio puiblico

La década del 90 fue una etapa en la cual el Estado, en el marco de su politica de
.~ gobierno, vendid a inversionistas privados la mayoria de sus acciones en empresas estatales
0 les otorgd en concesién la prestacion de determinados servicios publicos, los cuales ante-
. Tiormente eran explotados exclusivamente por el Estado. Esta tendencia continta, aunque

: (9) RODRIGUEZ PINERQ, Miguel “Sucesién de empresa y sucesion de actividades”. Editorial de la Revista
Relaciones Laborales 11/2007, Madrid 2007, p.143

RODRIGUEZ PINERO, Miguel. “Sucesion de empresa v sucesion de actividades™ p.143

RODRIGUEZ PINERO, Miguel. “Sucesion de empresa y sucesién de actividades” p.i44
SANGUINETI p.28

- (109
(11)
(12)
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con mepor impacto, por cuanto las principales operaciones privatizadoras o de concesiones
se produjeron en la década pasada.

. Esasique actualmente la Ley de Marco de Promocién de la Inversion Descentralizada,
Ley N°28059, reguia las modalidades de participacion de la inversion privada en proyectos
publicos, emunciando los siguientes:

“Articulo 6°- (...)

a) Venta de activos

b) Concesion

¢) Asociacion en Participacién

d) Contrato de gerencia

e) Joint venture

f)  Especializacién de servicios {OUTSOURCING)
g)  Otras permitidas por la ley.”

De estas modalidades nos detendremos en la concesion, el contrato de gerenciay la
i denominada especializacién de servicios o outsourcing,.

4.1. La concesion

La concesion es definida por el articulo 10° del Reglamento de la Ley Marco de
Promocién de la Inversién Descentralizada, aprobada mediante Decreto Supremo N°015-
2004-PCM, come “el acto administrativo por el cual el Estado, a través de cualesquiera de
sus niveles de gobierno, otorga a personas juridicas nacionales o extranjeras la efecucion y
explotacion de determinadas obras publicas de infraestructura o la prestacion de servicios
publicos, por un plazo determinado”. Cabe sefialar que cada sector en particular regula todo
lo referido a la concesién del servicio piiblico en lo que a su dmbito especifico se refiere.
Asi, por ejemplo, especificidades sobre el otorgamiento de una concesion de la prestacion
del servicio de saneamiento, es regulado por la Ley General de Servicios de Saneamiento ¥
normas reglamentarias v complementarias,

Consideramos que para efectos de nuestro analisis, la concesion puede ser consi-
derada como una subcontratacién en sentido lato, en la medida en que es el Estado el que
esta dejando de prestar un servicio pablico del cual es titular y delegando esta funcién a un
tercero. A diferencia de una simple sucontratacion, la concesion implica que el Estado, como
drgano concedente, le otorga a un operador privado la potestad para explotar un servicio
publico, asumiendo este titimo una serie de obligaciones inherentes al servicio piblico a
ser prestado y que, como tal, es de interés de toda la comunidad., 0%

- (13} Al respecto, CRUZ VILLALON P20 reconoce que “aparecen en igual medida rasgos propios, causas
;. adicionales genuinas de la intervencién pablica, de este fenémeno cuando se trata de Ja actuacién de
una Administracién, en la medida en qQue por esta via se produce una privatizacidn “sui generis” de un
-Intervencionismo hasta ef presente desarrollado directamente y encomendado a sus empleados publicos.
: Bl'ejercicio de potestades de soberania, de actuacion pliblica en base a criterios de objetividad ¢ imparcia-
!_ldad? formalizau ¥ ralentizan la actuacién administrativa, pero al mismo tiempo condicionan de manera
-itimediata la extensién de fendmenos descentralizadores por parte de la Administracién. La Iégica de
. proteccion del interés general propia de la actuacion de los poderes publicos y su sometimiento a reglas

186

Tercer Congreso de Dereche Laboral

i Por lo general, el Estado posteriormente acuerda Ia disolucién de la empresa estatal
acargada de prestar dicho servicio, luego de quedarse sin el titulo habilitante -la conce-
ién- para prestar el servicio piblico. Ello significa que existe trabajadores de la empresa
estatal cuya situacién laboral deviene en incierta cuando aquella ingresa en un proceso de
promocion de la inversién privada.

. Aligual que en el caso en que el empleador decide descontinuar una de sus acti-
vidades, el Estado como empleador tendra que decidir io que suceder4 con el personal de
Ja entidad encargada de prestar el servicio piiblico. Previamente debemos tener en cuenta

ue el proceso de promocién del inversionista privado puede revestir varias modalidades,
pudiéndose inclusive combinar estas. Veamos algunas de ellas:

i)  Ventade acciones de una empresa titular de la concesién de un servicio publico: Este
es el caso por ejemplo de la privatizacién de la Compaiifa Peruana de Teléfonos y
ENTEL Pert, en el cual, queda claro que la situacién del personal no se ve afectada
por cuanto solamente se produce un cambio de accionariado del empleador.

i) Otorgamiento de la concesidén de un servicio pubiico no prestado por el Estado.
Al no haber existido trabajadores previamente al otorgamiento de la concesidn,
no se genera problema laboral alguno.

iii) Otorgamiento de la concesién de un servicio publico que venia siendo prestado
por una entidad estatal. Este supucsto es mas complejo pues consideramos
que debe realizarse un anélisis detallado de caso por caso para determinar si
se aplica el principio de continuidad laboral o no. Es mas, dadas las especiales
caracteristicas de la concesion, que en varios casos se transmite conjuntamente
con bienes y otros elementos integrantes de ella, en la mayoria de los supues-
tos dicho principio serd el aplicable. Sin embargo, reiteramos Ia necesidad de
realizar una anélisis caso por caso pues las modalidades de otorgamiento de la
concesion varfan segin el tipo de actividad, la coyuntura econdmica u otros
factores similares. Adicionalmente siempre queda la posibilidad de que la en-
tidad estatal pueda efectuar un cese colectivo de personal, conforme al TUO, 0
que promueva programas de ceses con incentivos o terminar unilateralmente la
relacion laboral, tal como se analizd en el punto 2 del presente informe.

: En cualquier caso, por ser el Estado simultdneamente el érgano que conduce estos
‘procesos privatizadores, podra incluir como condicién de la operacion que el privado
‘asumna al personal vinculado a la explotacién del servicio publico correspondiente.!' Eilo
‘ha ocurrido en nuestro pais, pero lamentablemente en algunos procesos €l compromiso de
asumir al personal por el operador privado se realizaba en condiciones desventajosas para
*los trabajadores, por ejemplo, eran recontratados a plazo fijo perdiendo la estabilidad de la
' que gozaban bajo su empleador anterior, :

singulares de Derecho Administrativo suponen fuertes condicionantes a todo este proceso y, en todo caso,
introducen uns perspectiva particular, no reconducible en exclusiva a las claves de la eficacia y rentabilidad
i econdmica.”

{14y CRUZ VILLALON p.32 también sefiala que “Se admite que la Administracion Pablica imponga como
. condicionante de la concesion administrativa la asuncién de los trabajadores vinculados a la empresa
precedente y que se¢ encuentran destinados a la ejecucién de esa actividad de obras o servicios,
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Ponencias

De otro lado, resulta también interesante detenernos un poco en pensar en la posi-
bilidad en que, por caducidad de la concesidn, esta revierta al Estado. En este supuesto, el
personal del exconcesionario, desde nuestro punto de vista, debe ser transferido conjuntamente
con la concesion al Estado, por tratarse de la entidad que asume &l negocio automaticamente
como consecuencia de la terminacion del contrato de concesion.

4.2. Contrato de gerencia

El articulo 193° de la Ley General de Sociedades permite que una persona juridica se
haga cargo de la gerencia de una sociedad, debiendo designar para ello a la persona natural
que la represente. Cabe sefialar que en este supuesto solamente se afectaria la situacién

laboral de la plana gerencial de la correspondiente entidad, que tendria que ser cesada e
indemnizada conforme a ley.

Si bien no corresponde al tema principal del presente trabajo, vale la pena unica-
mente mencionar lo interesante de cémo se manifiestan fos elementos de una tercerizacion,
regulados en la Ley N°29245, en ¢l marco de un contrato de gerencia, especificamente en
lo que se refiere a la relacién de la persona natural que representa a la empresa gerente v
los trabajadores de la empresa gerenciada, pues la interrelacion se hace mas directa por la
esencia misma del cargo ejecutivo que se subcontrata.

4.3. Outsourcing

Vale para este supuesto lo seffalado en el numeral 2 del presente informe, pues es
aplicable también al Estado come empleador y contratante. i

V.  CONCLUSIONES

En el marco de una tercerizacion, existe supuestos en los cuales la situacién de los
trabajadores se puede ver afectada ya sea porque trabajaban para una empresa que decidio
descontinuar una actividad y encargarla a un tercero o Ya sea porque trabajaban en una

empresa contratista que deja de prestar servicios a la empresa principal para ser sustitnida
por otra contratista.

En caso la empresa principal decida tercerizar una actividad empresarial tendra
tres alternativas para abordar el tema del personal asignado a dicha actividad: pasar por un
procedimiento de cese colectivo, concluir unilateralmente la relacién laboral o acordar la
transferencia del personal hacia el contratista encargado de la actividad empresarial.

_ En cuanto al tema de la sucesién de contratas, no existe regulacion en el Perii que
© expresamente trate sobre la sucesién empresarial, aun cuando pueda ser aplicable en de-
terminados casos ¢l principio de continnidad laboral. Sin embargo, ante una sucesién de

1> contratistas sustancialmente independientes considerarnos que no cabe hablar de una con-
. tinuidad de la relacién laboral.

: l_’m_' Gltimo, cuando el Estado promueve la participacién de operadores privados en
. la.prestacién de servicios priblicos, resulta discutible también, en el supuesto del otorga-

.. miento de una concesién, Ia aplicacién del principio de continuidad laboral, el cual deberd
ser evaluado caso por caso.
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EN LOS SISTEMAS DE PENSIONES
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INTRODUCCION

. El objetivo de la presente investigacion es analizar la eficiencia y eficacia de la
‘tércerizaci6n de servicios como herramienta de gestion utilizada por las entidades adminis-
- tradoras de pensiones, teniendo en consideracion el objetivo principal de estas de garantizar
~ elacceso oportuno y de calidad a los derechos pensionarios. En particular, analizaremos Ia
-forma como se utiliza la tercerizacion de servicios en el caso de la Oficina de Normaliza-

cion Previsional (ONP) y las principales deficiencias de gestion de las Administradoras de
Privadas de Fondos de Pensiones (AFP).

. En primer lugar analizaremos el origen y funcionalidad de la tercerizacion a partir
- del estudio de distintos disefios organizativos, los estindares de gestion requeridos en la
administracién de sistemas de seguridad social, el contenido constitucional del derecho a la
- seguridad social con especial énfasis en la administracién de las prestaciones y la regulacién
de esta materia en cl Convenio 102 de la Organizaci6n Internacional del Trabajo. Luego
de lo indicado, analizaremos si las decisiones de gestion y tercerizacidn actualmente
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