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PROPUESTA DE MODIFICACIONES RESPECTO
A LA REGULACION DE LA SUBCONTRATACION
DE ACTIVIDADES COMPLEMENTARIAS POR
VIA DE INTERMEDIACION LABORALY DE
TERCERIZACION DE SERVICIOS

CAroLINA CasTILLO PASTOR*

RESUMEN

En el presente articulo se analizardn desde un punto de vista critico las posibilidades

de subcontratacién de las actividades complementarias de una empresa usuaria para ser

realizadas por un tercero a partir de la regulacién normativa de la intermediacién laboral 4 5
vigente en nuestro pais, la cual se considera ambigua.

Para ello se definird qué es lo que se entiende por intermediacién laboral, diferencidndola
de la tercerizacion de servicios, con el objetivo de delimitar las actividades que pueden ser
subcontratadas a través de ambas figuras.

Ademds, se determinard la posibilidad de ejercicio de los poderes de direccién y supervision
por parte de la empresa usuaria sobre el personal destacado; asi como la autonomia de
la entidad de intermediacién. Ambas cuestiones se generan debido a que la regulacién
normativa vigente en nuestro pais es confusa.

Finalmente, se realizardn sugerencias sobre modificaciones normativas con el fin que
el ordenamiento juridico peruano laboral respecto a la subcontratacién de actividades
complementarias de una empresa sea coherente con la naturaleza juridica de la
intermediacién laboral y de la tercerizacién de servicios.
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I. Subcontratacién de servicios: intermediacién y tercerizacién

1. La externalizacién via subcontratacién de terceros

Las nuevas economias de escala, la saturacion de la competencia en los mer-
cados, entre otros motivos, han transformado la empresa, la cual ya no centraliza
todas las actividades de su centro productivo, sino que les encarga a terceros la
produccién de bienes o el cumplimiento de determinados servicios que antes
desarrollaba (Arce, 2006, p. 11 y 12).

Villavicencio (2000) explica que a este fenémeno se le denomina de muy
diversas maneras, siendo las mas comunes las de subcontratacién, tercerizacién,
externalizacién, exteriorizacién del empleo, descentralizacién o desconcentra-
cién productiva o funcional; siendo la que él prefiere la de subcontratacién,
porque engloba con mayor facilidad las modalidades existentes y debido a que
es el término que viene usando la OIT. Adicionalmente, menciona que dentro
de la subcontratacién se presentan dos expresiones principales que serfan la
intermediacién (subcontratacién de mano de obra) y la tercerizacién (subcon-
tratacién de la produccién de bienes y servicios o descentralizacién) (p. 85y 87).
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Toledo (2000) sostiene que se puede concluir que mediante la tercerizacién
la empresa beneficiaria va a contratar con miras a satisfacer el requerimiento
de un bien determinado o servicios especializados, no de una prestacién de los
trabajadores de la contratista, como si sucede en la intermediacién (p. 9).

Villavicencio (2005) considera que la intermediacién consiste en proporcio-
nar la mano de obra de trabajadores, cuya actividad va a ser dirigida y controlada
por el empresario que se hace cargo de ellos. Sostiene que se trata de relaciones
triangulares en las que una empresa celebra un contrato civil con otra para pro-
porcionarle trabajadores vinculados a la primera, pero que prestarian sus servi-
cios bajo el poder directivo y el control de la segunda (p. 146). Se afirma que la
“service” o cooperativa mantiene el poder disciplinario, trasladando Gnicamente
las facultades de direccién y fiscalizacién” (Nava, 2008, p. 31).

TOLEDO (20006) sostiene que se puede concluir que mediante la terceriza-
cién la empresa beneficiaria va a contratar con miras a satisfacer el requerimiento
de un bien determinado o servicios especializados, no de una prestacién de los
trabajadores de la contratista, como si sucede en la intermediacién (p. 9).

A) La intermediacién laboral

En el marco del Convenio N° 181 de la Organizacién Internacional de
Trabajo (OIT) “Convenio sobre las Agencias de Empleo Privadas™ los servi-
cios de intermediacién laboral consisten en que una agencia de empleo privada
(persona fisica o juridica, independiente de las autoridades publicas) ponga sus
trabajadores a disposicién de una tercera persona (fisica o juridica), llamada

“empresa usuaria”, la que determina sus tareas y supervisa su ejecucion.

De este modo, los servicios de intermediacién suponen la provisién o des-
taque de trabajadores de su empleador (empresa de intermediacién) para ser

1  El Convenio N° 181 de la OIT fue adoptado el 03 de junio de 1997 y estd en vigor para
la OIT desde el 10 de mayo de 2000. Se aplica en 32 paises, habiendo sido rechazado por
un poco mis de 150 paises. Esta informacién puede ser verificada en los siguientes enlaces
web: htep://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f2p=1000:11300:0::NO:11300:P11300_
INSTRUMENT_ID:312326
http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f2p=NORMLEXPUB:11310:0::NO:11310
:P11310_INSTRUMENT_ID:312326:NO
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dirigidos por otra persona (empresa usuaria) con el fin de prestar a favor de ella
sus servicios a pesar que esta tltima no sea su empleador.

La OIT permite la intermediacién laboral para cualquier tipo de empresa
privada sin importar su giro ni la actividad o tipo de trabajadores, de tal manera
que corresponde a la legislacién nacional de cada Estado Miembro regular la
actividad de las empresas de intermediacién y empresas usuarias para garantizar
los derechos de los trabajadores destacados y con el objetivo de evitar el uso
fraudulento de esta figura’.

Es oportuno expresar que el convenio tratado fue rechazado por la mayoria
de paises miembros de la OIT, entre los cuales se encuentra el Perti. Hasta la
fecha el convenio sobre las agencias de empleo no ha sido ratificado por nuestro
pais y, en este sentido, no forma parte nuestro derecho nacional; sin embargo,
no cabe duda que el convenio tiene cardcter de recomendacién, brindando di-
rectrices no vinculantes respecto a lo que se entiende por intermediacién laboral

y los alcances de esta figura desde la perspectiva de la OIT.

Toyama (2020) alega que la intermediacién laboral puede ser definida como
la provisién de trabajadores de una entidad que es el empleador (empresas de
servicios especiales o cooperativas de trabajadores) para que estos presten servicios
bajo la direccién o sujecién de un tercero (empresa usuaria) (p. 223). Asimismo,
recurriendo a la idea de Villavicencio (2000), sostiene que se aprecian relaciones
triangulares por las cuales se rompe la tradicional relacién directa y bilateral entre
quien emite las 6rdenes (empleador) y aquellos que deben cumplirla (trabajado-
res), resultando que en medio de ambos aparece el empleador formal que serd
la entidad de intermediacién laboral. Sefiala que, si bien en el plano juridico se
configuran dos relaciones (una entre las empresas y otra entre los trabajadores y
su empleador), lo cierto es que en la prictica la intermediacién laboral importa
la configuracién de tres relaciones:

e Una relacién juridica de cardcter civil: entre la empresa de
intermediacién y la empresa usuaria.

2 Sin perjuicio de ello, el convenio ha establecido que en cada pais se debe implementar
un sistema de licencias o autorizaciones, asi como las condiciones por las que se rija el
funcionamiento de estas agencias, las responsabilidades respectivas de las agencias de
empleo y las empresas usuarias, as{ como el deber de informacién a la autoridad con fines
estadisticos.
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e  Una relacién juridica de naturaleza laboral: entre los trabajadores que
son destacados a la empresa usuaria y la empresa de intermediacién.

e  Una relacién de sujecién laboral: entre la empresa usuaria y el trabaja-
dor de la empresa de intermediacién que le ha sido destacado.

Quiroz (2014) sostiene que la intermediacién laboral, al estar basada en el
préstamo de trabajadores rompe el binomio laboral sobre el que se constituyé
el Derecho Laboral pues lo que existe realmente es la interposicién de un tercer
sujeto, ajeno a la relacién laboral tipica que, sin tener trabajadores en su planilla,
es quien se beneficia de la actividad de aquellos (p. 13).

Carhuatocto sefiala que en la intermediacién laboral existe un copatronato
puesto que el trabajador puede recibir instrucciones y érdenes tanto de la em-
presa de intermediacién como de la empresa usuaria (p. 26). Puntriano (2020)
explica que el poder de direccién del empleador es indelegable y que el tinico
caso regulado normativamente que permite la delegacién de tal poder se da
la intermediacién laboral porque la empresa usuaria es quien en la practica lo

ejerce (pp. 726).

Las normas nacionales que actualmente regulan de manera integra la
intermediacién laboral en el Pert son la Ley N° 27626 “Ley que regula la
actividad de las Empresas Especiales de Servicios y de las Cooperativas de
Trabajadores” (vigente desde el 10 de enero de 2002, en adelante la Ley de
Intermediacién Laboral) y su modificatoria efectuada por Ley N° 27696 (vigente
desde el 13 de abril de 2002), asi como el D.S. N° 003-2002-TR “Disposiciones
para la aplicacién de las Leyes N° 27626 y N° 27696 que regulan la Actividad
de las Empresas Especiales de Servicios y de las Cooperativas de Trabajadores”
(vigente desde el 29 de abril de 2002, en adelante el Reglamento de la Ley de
Intermediacién) y sus diversas modificatorias®.

Dichas normas sefialan que la intermediacién laboral sélo podra prestarse por
empresas de servicios constituidas como personas juridicas de acuerdo a la Ley
General de Sociedades o como Cooperativas conforme a la Ley General de Coo-

3 EID.S.N°003-2002-TR ha sido modificado a través de los D.S. N° 006-2003-TR del 24
de mayo de 2003, D.S. N° 019.2006-TR del 29 de octubre de 2006, D.S. N° 008-2007-
TR del 27 de abril de 2007 y D.S. N° 020-2007-TR del 20 de setiembre de 2007 y D.S.
N° 004-2019-TR del 05 de mayo de 2019.
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perativas, las cuales deben tener como objeto exclusivo la prestacién de servicios
de intermediacién laboral y destacar a su personal a una empresa usuaria para
prestar servicios temporales, complementarios o de alta especializacién, siempre
que cumplan con los requisitos de la Ley y estén registradas ante la Autoridad
Administrativa de Trabajo. A su vez, precisa que los trabajadores destacados
no pueden ejecutar permanentemente la actividad principal de dicha empresa“.

Ademds, se tiene a la Resoluciéon Ministerial N© 048-2010-TR “Directiva que
regula el procedimiento para la inscripcién en el Registro Nacional de Empresas y
Entidades de Intermediacién Laboral - RENEEIL” (Ia Directiva del RENEEIL,
en adelante), que define a la intermediacién laboral como la prestacién licita de
servicios a través de terceros (empresas de servicios o cooperativas de trabajo), en
la que intervienen trabajadores destacados a la empresa usuaria para desarrollar
labores temporales, complementarias o altamente especializadas.

Por su parte, el Tribunal Constitucional en la Sentencia de fecha 19.12.2011
emitida en el Exp. N° 06371-2008-AA/TC ha establecido que la intermediacién
laboral tiene como finalidad exclusiva la prestacidn de servicios por parte de una
tercera persona destacada para que preste servicios temporales, complementarios
o de alta especializacién en otra empresa llamada usuaria.

Cabe citar las Casaciones N° 275-2012-LA LIBERTAD del 08 de junio
de 2012 (publicada el 10 de julio de 2012) y N° 4168-2011-JUNIN del 17 de
agosto de 2012 (publicada el 02 de enero de 2014), las cuales han resuelto que
en la intermediacién la empresa usuaria tiene facultad de fiscalizacién y direc-
cién del personal destacado y que no interesa el resultado de los servicios, sino
simplemente que el intermediador provea de mano de obra a la empresa usuaria.

De este modo, teniendo en cuenta la normativa nacional e internacional, la
doctrina y jurisprudencia, se puede concluir que la intermediacién laboral es una
forma de subcontratacién o externalizacién productiva o funcional que consiste
en la provisién de mano de obra de trabajadores por parte de su empleador (en-
tidad de intermediacién — empleador formal) a favor de un empresario que los

4  Las empresas de servicios temporales, complementarios y especializados pueden desarrollar
simultdneamente las actividades de intermediacién previstas en la Ley, siempre que ello
conste asi en su Estatuto y Registro; mientras que las cooperativas de trabajo temporal
s6lo pueden intermediar para supuestos de temporalidad y las cooperativas de trabajo y
fomento del empleo, para actividades complementarias y de alta especializacién.
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dirige y controla (empresa usuaria — empleador real) que se lleva a cabo en de-
terminados supuestos (temporalidad, complementariedad y alta especializacién).

B) La tercerizacién de servicios

Es una figura laboral de contratacién de terceros que se encuentra regulada en
la Ley N° 29245, el Decreto Legislativo N° 1038 y en el D.S. N° 006-2008-TR.

Segtin lo dispuesto por la Ley N° 29245 “Ley de Tercerizacién de Servicios”
(en adelante, Ley de Tercerizacidn) se entiende por tercerizacién la contratacién
de empresas para que desarrollen actividades especializadas u obras, siempre que
asuman 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 subordinacién.

Segtin el Manual de Preguntas Frecuentes Laborales del Ministerio de Traba-
joy Promocién del Empleo (2021), la tercerizacién de servicios es una forma de
organizacién empresarial por la que una empresa denominada principal encarga
o delega el desarrollo de una o mds partes de su actividad principal (proceso
productivo) a una o mds empresas denominadas tercerizadoras, para que estas
lleven a cabo un servicio u obra a través de sus propios trabajadores, quienes se
encuentran bajo su exclusiva subordinacién. Son tercerizadoras tanto las empresas
contratistas como las subcontratistas. En ese sentido, concluye que bajo ningtn
contexto la tercerizacién constituye la simple provisién de personal, la empresa
tercerizadora mantendrd siempre su autonomia en todos los aspectos (p. 137).

De conformidad con el Decreto Legislativo N° 1038, las obligaciones y
restricciones establecidas para la tercerizacién de servicios relacionadas al con-
tenido del contrato de tercerizacidn, registro, obligaciones de informacién a los
trabajadores y garantias de derechos laborales, son aplicables a aquellas empresas
tercerizadoras que realizan sus actividades con desplazamiento continuo de per-
sonal a las instalaciones de la principal, no asi a los supuestos de tercerizacién
sin desplazamiento ni a las que lo hagan en forma eventual o esporddica. En este
sentido también se manifiesta el articulo 2 del D.S. N° 006-2008-TR “Regla-
mento de la Ley N°© 29245 y del Decreto Legislativo N° 1038, que regulan los
servicios de tercerizacién” (en adelante, el Reglamento de la Ley de Tercerizacién
de Servicios), cuyo dltimo pdrrafo senala que los mecanismos de vinculacién
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empresarial como la tercerizacién sin desplazamiento continuo y las provisiones
de bienes y servicios sin tercerizacién, se encuentran fuera del dmbito de la Ley.

Elarticulo 6 del indicado dispositivo dispone que el desplazamiento continuo
del trabajador es aquel realizado de forma regular entre la empresa tercerizadora
y la empresa principal que se configura cuando: a) El desplazamiento ocurra
cuando menos durante mds de un tercio de los dias laborables del plazo pactado
en el contrato de tercerizacién; o, b) Exceda de 420 horas o 52 dias de trabajo
efectivo, consecutivos o no, dentro de un semestre.

Es por lo anterior que, a efectos laborales, la tercerizacién regulada es
aquella que supone un desplazamiento continuo del personal de la empresa de
tercerizacion, el cual implica el traslado regular del trabajador o trabajadores
de la empresa tercerizadora al centro de trabajo o de operaciones de la empresa
principal’. manteniéndose en todo momento bajo la exclusiva subordinacién
de aquélla; todo ello conforme lo establece el Reglamento de la Ley de Terce-
rizacién de Servicios.

Resulta oportuno recordar que el Reglamento de la Ley de Intermediacién
Laboral sefala en su articulo 4 que no son intermediacién laboral®: a) los procesos
de tercerizacién externa, b) los contratos que tienen por objeto que un tercero
se haga cargo de una parte integral del proceso productivo de una empresa, y
c) los servicios prestados por empresas contratistas o sub contratistas, siempre
que asuman las tareas contratadas por su cuenta y riesgo, que cuenten con sus
propios recursos (financieros, técnicos o materiales) y cuyos trabajadores estén
bajo su exclusiva subordinacién’.

5 El articulo 1 del Reglamento de la Ley de Intermediacién Laboral define al centro de
trabajo como el lugar o lugares donde se encuentran las instalaciones de la empresa usuaria
donde el trabajador presta sus servicios; y al centro de operaciones como el lugar o lugares
donde el trabajador realiza sus labores fuera del centro de trabajo de la empresa usuaria.

6 Dor su parte, la Direccién General de Trabajo del Ministerio de Trabajo y Promocién
del Empleo, en el Informe N° 067-2012-MTPE/2/14 titulado “Absolucién de consultas
respecto a servicios complementarios de intermediacién laboral” (emitido el 03 de
diciembre de 2012) precisé que el listado de actividades que no constituyen intermediacion
laboral contenido en el articulo 4 del Reglamento de la Ley de Intermediacién Laboral es
taxativo.

7 Lalegalidad del referido articulo 4 del Reglamento de la Ley de Intermediacién Laboral
fue confirmada por la Corte Suprema de Justicia de la Republica en la Sentencia de
Accién Popular N° 1949-2004 de fecha 26 de mayo de 2005, en la cual se establecié
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En este sentido, no se debe asimilar el destaque de trabajadores que se pre-
senta en la intermediacién laboral con el desplazamiento de trabajadores tipico
de la tercerizacién de servicios.

2. Destaque de trabajadores y desplazamiento de trabajadores

El término “destaque de trabajadores” es distinto al término “desplazamiento
de trabajadores”: mientras que el destaque de trabajadores se presenta en los
supuestos de intermediacién laboral al amparo de la Ley N° 27626 y el D.S. N°
003-2002-TR, el desplazamiento de trabajadores se presenta en la tercerizacién
de servicios laborales, regulada en la Ley N° 29245, el Decreto Legislativo N°
1038 y en el D.S. N° 006-2008-TR.

La Ley de Intermediacién Laboral ni su Reglamento contienen una de-
finicién del término “destaque de trabajadores”; sin embargo, se cuenta con
una referencia normativa para dotarle de significado. Se trata del articulo 1 del
Reglamento de la Ley de Tercerizacién de Servicios, que dispone lo siguiente:

“Simple provision de personal.- Es la cesion de trabajadores, la cual es consi-
derada como ilicita, con excepcion del destaque de trabajadores que se encuentra
regulado en la Ley N° 27626, su Reglamento, aprobado por el Decreto Supremo
N° 003-2002-TR, y sus normas complementarias y modificatorias. No constituyen
una simple provision 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 acti-

vidades complementarias, ni las provisiones de obras y servicios sin tercerizacion.”

(Subrayado nuestro)

De la lectura del citado articulo cabria sostener que el destaque de trabaja-
dores es una provisién de personal o cesidén de trabajadores o de mano de obra
por parte del empleador formal (entidad de intermediacién) hacia el centro de
trabajo o centro de operaciones del empleador real (empresa usuaria) que se pre-
senta en los supuestos de intermediacién laboral regulados en la Ley N° 27626,
a diferencia de lo que ocurre en la tercerizacién con desplazamiento continuo,

que esta norma excluye del dmbito de la intermediacién laboral a diversos supuestos
que no se le asemejan como es la tercerizacién de servicios; por lo que concluyé que el
espiritu y sentido de la norma reglamentaria cuestionada fue el de establecer criterios
de identificacién y diferenciacién entre la tercerizacion de servicios y la intermediacién
laboral, no pretendiendo de ninguna manera regular aquella.
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tercerizacién sin desplazamiento continuo, encargo integral a terceros de activi-
dades complementarias, provisiones de obras y servicios sin tercerizacidn; figuras
en las que no se presenta el destaque de trabajadores. De este modo, es evidente
que las normas sobre tercerizacién diferencian esta figura de todo supuesto de
« .« .y » . . . .« 8

provisién de personal” que es propio de la intermediacién laboral®.

Como lo ha dispuesto la norma anteriormente citada, asi como el articulo
4-B del Reglamento de la Ley de Intermediacién’, se considera que lo que estd
prohibido es la simple provisién de personal; estando permitida la provisién de
personal que se presenta en algunos de los supuestos regulados en las normas de
intermediacién laboral y en cumplimiento de los requisitos establecidos en ellas.
Al ser la intermediacién laboral un destaque de trabajadores cabe concluir que
es una cesién de mano de obra'® permitida en nuestro ordenamiento juridico,

siempre que se lleve a cabo tinicamente en los supuestos autorizados por la Ley
N° 27626 y su Reglamento.

Esta afirmacién se encuentra respaldada por lo resuelto en la Sentencia
de Accién Popular N° 1949-2004 de fecha 26 de mayo de 2005, en la que se
establece que la intermediacién laboral supone un destaque de mano de obra'y
bajo dependencia de los trabajadores de los services y cooperativas a la empresa
usuaria; figura que difiere en cuanto a la naturaleza y objeto con la tercerizacién
de servicios, toda vez que en esta tltima se presta un servicio integral bajo cuenta,
costo y riesgo de quien brinda los servicios.

Como principales diferencias entre la tercerizacién y la intermediacién labo-
ral, Garcia (2013) sefiala que en la primera de ellas se presenta el desplazamiento
de personal como “medio” para conseguir la finalidad que la empresa terceri-

8  Asi consta en la Exposicién de Motivos del Decreto Legislativo N° 1038 (Presidencia del
Consejo de Ministros, 2008) y en la Exposicién de Motivos del D.S. N° 006-2008-TR
(Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo, 2016).

9  Articulo 4-B del D.S. N° 003.2002-TR: La contratacién de servicios que incumpla las
disposiciones del articulo 4 del presente decreto supremo, o que implique una simple
provisién de personal, origina que los trabajadores desplazados tengan una relacién de
trabajo directa con la empresa principal.

10 Puntriano (2015) senala que en la subcontratacién a través de la intermediacién laboral
no podria entenderse que ocurre propiamente una manifestacién de descentralizacién
productiva, puesto que no se estd externalizando actividades, sino contratando a una
empresa para que suministre personal (p. 194).
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zadora pueda ejecutar el servicio para la cual ha sido contratado (no se trata de
una “provisién o préstamo de trabajadores”); mientras que en la intermediacién
laboral, el destaque de personal es el “fin”, opera mediante el destaque de tra-
bajadores para que desarrollen labores a favor de la empresa cliente o también
llamada usuaria (p. 35).

3. Intermediacién laboral: cesién de personal permitida

El articulo 4 del D.S. N° 003-97-TR “TUO de la Ley de Productividad y
Competitividad Laboral” dispone que, en toda prestacion personal de servicios
remunerados y subordinados, se presume la existencia de un contrato de trabajo
a plazo indeterminado.

Es evidente que esta disposicién contiene una presuncidn a favor de la con-
tratacién laboral indefinida, por lo que la regla general es la contratacién laboral
directa, siendo la intermediacién laboral un supuesto excepcional (Puntriano,
2011, p. 153). Toyama (2008b) sostiene que la regla en el ordenamiento es la
contratacion directa sobre la indirecta (p. 97).

Anteriormente se ha explicado que la intermediacién laboral supone el desta-
que de trabajadores que implica la provisién de personal o cesién de trabajadores
o de mano de obra por parte del empleador formal (entidad de intermediacién)
hacia el centro de trabajo o centro de operaciones del empleador real (empresa
usuaria) que dirige al personal cedido o destacado, que se presenta en los su-
puestos de intermediacién laboral regulados en la Ley N° 27626 (temporal,
complementario y altamente especializado).

A su vez, el Informe N° 067-2012-MTPE/2/14 “Absolucién de consultas
respecto a servicios complementarios de intermediacién laboral” del 03 de di-
ciembre de 2012, emitido por la Direccién General de Trabajo del Ministerio
de Trabajo y Promocién del Empleo, sefiala como una de sus conclusiones que
la intermediacién consiste en proporcionar la mano de obra de trabajadores,
cuya actividad va a ser dirigida y controlada por el empresario. En este mismo

sentido se manifiesta la Corte Suprema en las Casaciones N° 275-2012-LA
LIBERTAD y N° 4168-201 I—JUNfN, previamente citadas.

Es mds, el Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo ha difundido el
triptico titulado “Intermediacién Laboral” en el que se define a la intermediacién
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laboral como el destaque o cesién de mano de obra por parte de una entidad
intermediadora (empresa de servicios constituida exclusivamente para tal fin
o cooperativa de trabajadores) hacia una empresa usuaria, existiendo vinculo
laboral entre la entidad intermediadora y el personal destacado.

La OIT (1997) advierte que en la intermediacién laboral el principal
problema es determinar si los trabajadores de las entidades de intermediacién
disfrutan un nivel adecuado de proteccién social comparado con el que tienen
los trabajadores directamente contratados por quien se beneficia de sus servicios,
pudiendo el trabajo de estas personas convertirse en una zona de alto riesgo (p.
6). Es evidente que en esta situacién hay un riesgo que los trabajadores sufran
perjuicios en dos niveles, tanto en materia de derechos individuales como en
derechos colectivos (Neves, 1996, p. 56).

Al amparo del principio protector del Derecho del Trabajo resulta razonable
que en nuestro pais se haya pasado de una regulacién flexible contenida en la
Ley N° 24514 “Ley que regula el Derecho a la Estabilidad en el Trabajo” (que
permitia la contratacién via intermediacién laboral de todo tipo de actividad
hasta el 50% del total de la planilla laboral) y posteriormente en el Decreto
Legislativo N° 728 “Ley de Fomento al Empleo” (que restringié las actividades
que se pueden intermediar y el porcentaje total de la planilla) a una normativa
vigente rigida que ha limitado el concepto de las actividades permitidas''.

La prestacién del servicio de intermediacién laboral se encuentra sujeto al
cumplimiento por parte de la entidad de intermediacién laboral de una serie
de requisitos para su constitucién (capital social), al otorgamiento de una au-
torizacién administrativa previa (registro ante la Autoridad Administrativa de
Trabajo), a la formalidad de la contratacién (contrato por escrito y registrado
en el Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo) y de la ejecucién del ser-
vicio (otorgamiento de fianza y deberes de informacién); asi como se establece
la responsabilidad solidaria de la empresa usuaria respecto a las obligaciones
laborales de la empresa de intermediacién.

11 Toyama (2008b) explica que resulta curioso que en el Pertl se ha seguido un proceso
inverso al de la OIT, pues los convenios internacionales de trabajo han evolucionado desde
una prohibicién pasando por una modulacién y terminando con la admisién y regulacién
de la contratacién laboral via intermediacién laboral (p. 94).
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En el D.S. N° 013-2021-TR que aprueba la Politica Nacional de Empleo
Decente que se mantendrd vigente hasta el 31 de diciembre de 2030 se ha sefia-
lado que un ejemplo de los mecanismos usados por las empresas para la evasién
de responsabilidades es el uso de la subcontratacién o tercerizacién, donde las
ambigiiedades y vacios legales generan desproteccién legal a las y los trabaja-
dores, quienes tienen un trabajo menos seguro y sus jornadas suelen ser mds
largas cuando su remuneracién se basa en lo que producen y generalmente se
encuentra vinculada a labores especificas. Asi, ademads de los contratos temporales,
las empresas utilizarfan de forma importante, entre otros, la subcontratacién o
tercerizacién de servicios con otras empresas pequenas, con el fin de no establecer
relaciones laborales permanentes con las y los trabajadores.

I1I. Subcontratacién de actividades

1. Actividades principales y complementarias

Las actividades complementarias son definidas por el articulo 1 del Re-
glamento de la Ley de Intermediacién laboral como aquellas actividades de
caricter auxiliar, no vinculadas a la actividad principal y cuya ausencia o falta
de ejecucién no interrumpen la actividad empresarial; no siendo indispensables
para la continuidad y ejecucién de la actividad principal de la empresa usuaria.

En dicha norma se han establecido como casos de actividades complemen-
tarias a las actividades de vigilancia, seguridad, reparaciones, mensajeria externa
y limpieza, entre otros. Se considera que este no es un listado taxativo, debiendo
analizarse en cada caso el tipo de actividad a ser ejecutada por el personal de
un tercero con el fin de determinar si es 0 no una actividad complementaria.

Cabe precisar que existe un tipo de actividad complementaria que es llamada

<« . . »12 . . A K .
altamente especializada”'?. Se trata de aquella actividad auxiliar, secundaria o
no vinculada a la actividad principal que exige un alto nivel de conocimientos
técnicos, cientificos o particularmente calificados, tal como el mantenimiento
y saneamiento especializados. Toyama (2008a) sostiene que los supuestos de
actividades altamente especializadas son excepcionales y se reducen a casos con

12 El Informe N° 067-2012-MTPE/2/14 de fecha 03.12.2012 sostiene que los servicios
altamente especializados son actividades complementarias y no actividades principales.
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un alto conocimiento en tecnologia (tan sofisticado y especializado que los
especialistas en el mercado son reducidos (p. 199).

La Directiva del RENEEIL senala que constituyen ejemplos de actividades
altamente especializadas: saneamiento especializado, desinsectacién, desrati-
zacién, desinfeccidn, limpieza, desinfeccién de reservorios de agua - tanques
elevados y cisternas - y limpieza de tanques sépticos.

En la Casacién N° 1693-2012-MOQUEGUA de fecha 13.08.2012 se ha
establecido que el anilisis de la actividad calificada como complementaria debe
atender al caso concreto, puesto que no puede realizarse una enumeracién
taxativa de las mismas en un mismo contexto, principalmente porque lo que
califica como actividad complementaria para una empresa, puede no serlo para
otra (considerando décimo primero).

En este sentido, resulta claro que las actividades complementarias se definen
en oposicion a las actividades principales, las cuales son aquellas consustanciales
al giro del negocio y, en general, toda actividad sin cuya ejecucién se afectaria
y/o interrumpiria el funcionamiento y desarrollo de la empresa, como seria el
caso de las diferentes etapas del proceso productivo de bienes y de prestacién
de servicios.

Elarticulo 1 del Reglamento de la Ley de Intermediacién define a la actividad
principal como aquella actividad de la empresa usuaria que es consustancial al giro
del negocio. Son actividad principal las diferentes etapas del proceso productivo
de bienes y de prestacién de servicios: exploracién, explotacién, transformacién,
produccidn, organizacién, administracién, comercializacién y en general toda
actividad sin cuya ejecucidn se afectaria y/o interrumpiria el funcionamiento y
desarrollo de la empresa.

La Casacién N° 1695-2012-MOQUEGUA senala que la actividad prin-
cipal es aquella que se relaciona con el ciclo productivo, tanto las propiamente
principales como aquellas que sirven como o colaboran para su cumplimiento;
y que no se debe atender al objeto social o las actividades usuales de la entidad
de intermediacién laboral, sino a la funcién que la unidad productiva cumple
en el mercado.

En este sentido, en contraposicién a las actividades principales, las activi-
dades complementarias deben ser periféricas; es decir, no deben formar parte
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de la actividad principal o estratégica de la empresa usuaria ni tampoco de las
actividades de soporte, a tal punto que la regla interpretativa debe ser la actividad
principal y la excepcién la complementaria (Toyama, 2008a, p. 198).

Es importante tener presente que, en el proceso de identificacién de las
actividades complementarias, en concordancia con el mencionado articulo 4
del TUO de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral, debe tenerse
en cuenta que la regla en el ordenamiento peruano es la contratacién directa
sobre la indirecta y ello implica que la interpretacién sobre los alcances de la
actividad complementaria debe ser restrictiva y limitada a casos concretos (To-
yama, 2008a, p. 97).

2. Subcontratacién de actividades (principales y complementarias)
via intermediacién laboral

La normativa vigente admite los siguientes supuestos de intermediacién
laboral:

A) Intermediacién de servicios temporales: ocurre cuando empresa de
servicios temporales o cooperativa de trabajo temporal destaca su per-
sonal a otra persona, natural o juridica, que se denomina “empresa
usuaria”, con el fin de prestarle servicios para desarrollar labores tem-
porales, la cual dirige y supervisa sus tareas; es decir, estos trabajadores
se encuentran bajo el poder de direccién de la empresa usuaria.

Las labores temporales que se pueden intermediar bajo este supues-

to son las correspondientes a los contratos de trabajo sujetos a mo-

114

dalidad de suplencia'® y ocasional'. Torres (2012) precisa que en la

13 Las actividades temporales que corresponden al contrato de suplencia son aquellas
destinadas a que se sustituya a un trabajador estable de la empresa, cuyo vinculo laboral se
encuentra suspendido; asf como a las coberturas de puestos de trabajo estables, cuyo titular
por razones de orden administrativo debe desarrollar temporalmente otras labores en el
mismo centro de trabajo. Su duracién serd la que resulte necesaria segtin las circunstancias
(articulo 61 del TUO de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral y articulo 5.1.
de la Resolucién Ministerial N° 048-2010-TR “Directiva que regula el procedimiento
para la inscripcién en el Registro Nacional de Empresas y Entidades de Intermediacion

Laboral — RENEEIL”).

14 Las actividades temporales que corresponden al contrato ocasional son aquellas destinadas
a cubrir necesidades transitorias y distintas de la actividad habitual de la empresa usuaria
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intermediacién temporal el destaque de los trabajadores serd temporal,
aunque las actividades a desarrollar podrdn tener cardcter principal o
complementario (p. 12).

El nimero de trabajadores de las empresas de servicios o cooperativas
que pueden prestar servicios en las empresas usuarias bajo la modali-
dad de intermediacién temporal no podri exceder del 20% del total de
trabajadores de la empresa usuaria.

B) Intermediacién de servicios complementarios: se presenta cuando
una empresa de servicios complementarios o cooperativa de trabajo
y fomento del empleo destaca su personal a otra persona, natural o
juridica que se denomina “empresa usuaria”, con el fin de prestarle
servicios para desarrollar labores complementarias, sean permanentes
o temporales (Villavicencio, 2005, p. 148)", en las que esta tltima no
determina ni supervisa sustancialmente las tareas del trabajador desta-
cado.

Segun lo dispuesto por el articulo 6 de la Ley de Intermediacién La-
boral, el porcentaje limitativo del 20% de trabajadores de entidades de
intermediacién que pueden prestar servicios en las empresas usuarias
que se ha establecido para la modalidad temporal no serd aplicable a
los servicios complementarios, siempre y cuando la empresa de servi-
cios o cooperativa asuma plena autonomia técnica y la responsabilidad
para el desarrollo de sus actividades.

C) Intermediacién de servicios altamente especializados: consiste en
que una empresa de servicios especializados o cooperativa de trabajo
y fomento del empleo destaca a su personal a otra persona, natural o
juridica, llamada “empresa usuaria” con el fin de prestarle servicios
para desarrollar labores altamente especializadas, en las que esta tltima
carece de facultad de direccién respecto de las tareas que ejecuta el

personal destacado por la empresa de servicios especializados.

Al exigirse completa autonomia de la entidad de intermediacién de
servicios altamente especializados, no existe limite méximo de trabaja-

que no tengan una duracién mayor a 6 meses al afio (articulo 60 del TUO de la Ley de
Productividad y Competitividad Laboral).

15 En este mismo, sentido se manifiesta el literal b) del numeral 2.2 del Informe N° 067-
2012-MTPE/2/14 de fecha 03.12.2012.
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dores de dichas entidades que pueden prestar servicios en las empresas
usuarias.

De este modo, con relacién a la subcontratacién de actividades principales via
intermediacién laboral, la normativa solo permite que sean subcontratadas bajo
esta figura, siempre que sean actividades principales ocasionales o de suplencia.
Ello se debe a que no estd permitida la contratacién via intermediacién laboral de
actividades principales permanentes, ya que estd prohibida la ejecucién permanente
de la actividad principal de la empresa por parte de los trabajadores destacados,
conforme lo ha dispuesto el articulo 3 de la Ley de Intermediacién Laboral.

Por otro lado, respecto a la subcontratacién de actividades complementa-
rias via intermediacién temporal, el supuesto de intermediacién de servicios
complementarios es en principio el que corresponde usar (sean permanentes'
o temporales).

Sin embargo, cabe precisar que las actividades complementarias también
pueden ser subcontratadas para que se sean desarrolladas por una entidad de
intermediacién temporal (siempre que tengan naturaleza temporal o accidental);
asi como por una entidad de intermediacién de servicios altamente especializados
(sean temporales o permanentes), ya que las actividades altamente especializadas
son un tipo de actividad complementaria con la particularidad de tener una alta
especializacién.

3. Subcontratacién de actividades (principales y complementarias)

via tercerizacién de servicios

Tratdndose de actividades complementarias (sean temporales o permanen-

tes), nos topamos con que la normativa vigente Gnicamente tolera que sean

16 Se considera que la Casacién N° 275-2012-LA LIBERTAD de fecha 08.06.2012 ha
cometido un error al afirmar en el numeral 2 del considerando décimo quinto que los
trabajadores destacados a una empresa usuaria no pueden prestar servicios que impliquen
la ejecucién permanente de la actividad complementaria de la empresa usuaria; ello debido
a que la prohibicién contenida en el articulo 3 de la Ley de Intermediacién Laboral estd
referida a la ejecucién permanente de la actividad principal, mas no de una actividad
complementaria. Si lo sefialado por la Corte Suprema fuera cierto, entonces no existiria la
intermediacién de servicios complementarios ni la de servicios altamente especializados,
sino unicamente se pudiera intermediar en el supuesto de temporalidad, lo que resulta
claro que no sucede en nuestro ordenamiento juridico laboral vigente.
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intermediadas - mas no tercerizadas al amparo de la Ley N° 29245 y el Decreto
Legislativo N° 1038 - por mandato de los articulos 1 y 2 del previamente men-
cionado D.S. N° 006-2008-TR “Reglamento de la Ley de Tercerizacién”, al
restringir la tercerizacién de servicios a la subcontratacién con desplazamiento
continuo de las actividades principales de la empresa usuaria para que sean
realizadas por un tercero auténomo.

Ello se ha visto confirmado en la Sentencia de Accién Popular N° 1607-
2012-LIMA del 23 de mayo de 2013 en la que se considera que la figura de
la tercerizacién solo corresponde a actividades principales, puesto que consi-
dera que la subcontratacién de actividades complementarios estd reservada a
la intermediacién laboral, de conformidad con la Exposicién de Motivos del
Reglamento de la Ley de Tercerizacién.

Al respecto, cabe mencionar que tal limitacién no viene por mandato legal
ni se debe concluir en respeto a la naturaleza de la tercerizacién de servicios; ya
que la Ley N° 29245 y el Decreto Legislativo N° 1038 definen la tercerizacién
en base al criterio de especialidad de la actividad, mas no por su naturaleza
principal, como err6neamente senala la Exposicién de Motivos del Reglamento
de la Ley de Tercerizacién.

Navarrete (2018) sostiene que, a pesar que cree que la Ley N° 29245 no fue
hecha para la tercerizacién de servicios complementarios, ha sido el Reglamento
el que expresamente ha considerado que la tercerizacion se puede practicar para
desarrollar actividades principales; sin embargo, la Ley N° 29245 no ha sido
expresa en ese sentido, pues limita su dmbito de aplicacién a las actividades

especializadas (p. 69).

III.Ejercicio de las facultades de direccién y fiscalizacién por parte
de la empresa usuaria respecto a los trabajadores destacados en la
intermediacién laboral

1. En la intermediacién temporal

La Ley de Intermediacidn establece que las empresas de servicios temporales
son aquellas personas juridicas que contratan con terceras denominadas usuarias
para colaborar temporalmente en el desarrollo de sus actividades, mediante el
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destaque de sus trabajadores para realizar las labores bajo el poder de direccién
de la empresa usuaria correspondientes a los contratos de naturaleza ocasional
y de suplencia.

El Reglamento de la Ley de Intermediacién Laboral sefiala que la
intermediacién de servicios temporales consiste en emplear uno o mds trabaja-
dores con el fin de destacarlo temporalmente a una tercera persona, natural o
juridica, denominada empresa usuaria, que dirige y supervisa sus tareas.

En este sentido, acorde con la naturaleza juridica de cesién de personal
propia de la intermediacién laboral, se ha establecido expresamente que en la
intermediacién de servicios temporales es la empresa usuaria la que ejerce el
poder de direccién y fiscalizacién respecto a los trabajadores destacados por la
entidad de intermediacién.

2. En la intermediacién complementaria

El articulo 1 del Reglamento de la Ley de Intermediacién Laboral dispone
que en la intermediacién de servicios complementarios la empresa usuaria no
determina ni supervisa sustancialmente las tareas del trabajador destacado. Ade-
mds, el articulo 3 del mismo establece la obligacién de las empresas de servicios
complementarios de asumir plena autonomia técnica y responsabilidad para el

desarrollo de sus actividades.

A) Prohibicién de direccién y supervision sustancial de las tareas del

personal destacado por parte de la empresa usuaria

Diversos autores sostienen que en la intermediacién de servicios comple-
mentarios la empresa usuaria no determina ni supervisa sustancialmente las
tareas del trabajador destacado, como fundamento para sustentar que la empresa
usuaria de una intermediacién complementaria no puede dirigir ni supervisar al
personal destacado, resultando que la entidad de intermediacién complemen-
taria se encuentra obligada a ejercer de manera exclusiva el poder de direccién
respecto a su personal. En consecuencia, sostienen que en la intermediacién
laboral complementaria no se produce una cesién de trabajadores y que en
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realidad este supuesto de subcontratacién no es una intermediacién sino una

tercerizacién de servicios'.

En este sentido también se ha manifestado el Informe N° 244-2003-
SUNAT/2B000 de fecha 25.08.2003 segtin el cual, en la intermediacién de
servicios complementarios o altamente especializados, la empresa usuaria carece
de facultad de direccién respecto de las tareas que ejecuta el personal destacado,
por lo que no puede determinar ni supervisar sustancialmente las tareas del
trabajador destacado.

Por su parte, al referirse a la intermediacién laboral de servicios comple-
mentarios y altamente especializados, el Ministerio de Trabajo y Promocién del
Empleo consigna en el Informe N° 067-2012-MTPE/2/14 que la normativa
sobre intermediacién laboral regulada en la Ley N° 27626 y el D.S. N° 003-
2002-TR trae un tratamiento sistemdtico de este instituto que mantiene bajo
sudmbito a figuras de descentralizacién productiva que responden a fenémenos
de subcontratacién distintos al suministro de mano de obra.

La Corte Suprema de Justicia ha establecido en la Casacién N°
1693-2012-MOQUEGUA de fecha 13.08.2012 que la Ley N° 27626 contiene
dos supuestos diferentes: a) Cesién de mano de obra legalizada (intermediacién
temporal) en la que la empresa usuaria ejerce el poder de direccidén sobre los
trabajadores destacados; y, b) Subcontratacién de servicios (intermediacién
complementaria e intermediacién especializada), en las cuales las empresas de
intermediacidn ejercen el poder de direccién sobre sus trabajadores, por lo que
estas intermediaciones no son casos de cesién de mano de obra'®.

17 Entre otros, esta opinién es sostenida por Villavicencio (2000) (p. 88-89), Villavicencio
(2005 (p. 149-150), Arce (2008, p. 121), Toyama (2020) (p. 233), Toyama (2008b) (p.
98), Torres (2012) (p. 11, 14-15).

18 Llama la atencién que la Corte Suprema haya emitido un pronunciamiento de este tipo
cuando un mes antes y también dias después, la misma Sala de Derecho Constitucional
y Social Permanente emitié el 08.06.2012 la Casacién N° 275-2012-LA LIBERTAD
(publicada el 10.07.2012) y el 17.08.2012 la Casacién N° 4168-2011-JUNIN (publicada
el 02.01.2014), en las que expresamente resolvié que en la intermediacién la empresa
usuaria tiene facultad de fiscalizacién y direccidn del personal destacado y que no interesa el
resultado de los servicios, sino simplemente que el intermediador provea de mano de obra
a la empresa usuaria; sin hacer distincién alguna respecto a las intermediacién de servicios
complementarios ni haber afirmado que dicho supuesto no sea uno de intermediacién.
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Sin embargo, en el presente articulo se sostiene que la disposicién que senala
que la empresa usuaria de una intermediacién de servicios complementarios no
determina ni supervisa sustancialmente las tareas del trabajador destacado, no
implica por si misma que en la intermediacién de servicios complementarios la
empresa usuaria esté prohibida de ejercer poderes de direccién y de supervisién
sobre el personal destacado.

Como fundamento principal de la postura indicada se encuentra la propia
naturaleza juridica de la intermediacién laboral, la cual supone un destaque de
trabajadores o cesién de personal que implica la presencia de dos empleadores:
uno formal — empresa de intermediacién — y otro real — empresa usuaria (2010,
De Lama y Gonziles, p. 137.).

El numeral 5.1. de la Directiva del RENEEIL define a la empresa usuaria
como aquella persona que ejerce las facultades de direccién y supervisién de las
tareas del personal destacado, sin hacer distincién alguna respecto a los diversos
supuestos de intermediacién. Si se niega que la empresa usuaria pueda ejercer
poder sobre el personal destacado, se privaria de su naturaleza de intermediacién
a este supuesto de subcontratacién de terceros para la realizacién de actividades
complementarias, a pesar que se trata de un supuesto de intermediacién laboral
regulado expresamente en la ley"’.

Por otro lado, es diferente afirmar que la empresa usuaria carezca de poder
de direccién y de supervision sobre el personal destacado (como expresamente
lo ha dispuesto la Ley de Intermediacién Laboral en su articulo 11.1 para el
supuesto de intermediacién de servicios altamente especializados) que exigir a la
empresa usuaria de una intermediacién de servicios complementarios no ejercer
dichos poderes de manera sustancial.

Que la empresa usuaria carezca de poderes de direccidn y supervisién no es
lo mismo que si los tenga, pero en un grado que no los centralice y no los asuma
de manera que prive de su titularidad a la empresa de intermediacién. En este
mismo sentido, el Manual de Preguntas Frecuentes Laborales del Ministerio

19 Toyama (2008b) afirma que la regulacion legal desnaturaliza la figura de la intermediacién
laboral al excluir al empleador de sus facultades de direccién y control. Senala que las
actividades complementarias como las altamente especializadas reflejan un contenido
“anti-intermediacién laboral” (p. 98).
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de Trabajo y Promocién del Empleo (2021) sefiala que en la intermediacién
la empresa de servicios cede parte de su poder de direccién (direccién y fisca-
lizacién) a la usuaria mientras que mantiene el poder disciplinario (sancién), a
diferencia de lo que sucede en la tercerizacién de servicios en la que el poder de
direccién lo ejerce integramente la contratista (p. 138).

Ademids, sostener que la empresa usuaria carece de facultad de direccién sobre
el personal destacado en una intermediacién complementaria serfa asimilarla a la
intermediacién altamente especializada en la que expresamente se ha establecido
que la empresa usuaria carece de facultad de direccién respecto de las tareas
que ejecuta el personal destacado por la empresa de servicios especializados,
por lo que no tendria sustento alguno que sean supuestos de intermediacién
diferentes, especialmente cuando ambas intermediaciones son para actividades
complementarias.

Asimismo, es necesario tener presente que la regulacién restrictiva de la
intermediacidn laboral (supuestos limitados, autorizacién previa y permanente
por medio del RENEEIL, registro de contratos, fianza, responsabilidad solidaria,
etc.) se justifica por la intervencién o injerencia de la empresa usuaria respecto
al personal destacado con el que no tiene vinculo laboral alguno; a diferencia
de lo que sucede en la tercerizacién de servicios en que la empresa principal no
tiene injerencia alguna sobre el personal desplazado, por lo que no se les aplica
la mayoria de estas exigencias®. En consecuencia, si se sostiene que la empresa
usuaria no puede ejercer de ninguna manera poder sobre el personal destacado
producto de una intermediacién laboral complementaria, entonces no habria
raz6n alguna que justifique el tratamiento restrictivo propio de la intermediacién
laboral.

La Casacién N° 275-2012-LA LIBERTAD (publicada el 10 de julio de
2012) y la Casacién N° 4168-201 1-JUNIN (publicada el 02 de enero de 2014),
expresamente han resuelto que en la intermediacién la empresa usuaria tiene
facultad de fiscalizacién y direccién del personal destacado y que no interesa
el resultado de los servicios, sino simplemente que el intermediador provea
de mano de obra a la empresa usuaria; sin hacer distincién alguna respecto a

20 Toyama (2008b) sefala que, mientras que la intermediacién laboral tiene una
reglamentacién muy rigida y limitada, el outsourcing o tercerizacién cuenta con una
regulacién genérica y abierta, pero bajo ciertos requisitos (p. 85).
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las intermediacién de servicios complementarios ni haber afirmado que dicho
supuesto no sea uno de intermediacién.

El citado Informe N° 067-2012-MTPE/2/14 sefala como una de sus
conclusiones que la intermediacién consiste en proporcionar mano de obra de
trabajadores, cuya actividad va a ser dirigida y controlada por el empresario.
Precisa que no todas las facultades que integran el poder de direccién de la en-
tidad de intermediacién son trasladadas a la empresa usuaria, ya que la facultad
disciplinaria es conservada por la entidad que suministra la mano de obra.

El Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo ha precisado en el men-
cionado triptico titulado “Intermediacién Laboral” respecto al poder de direccién
que, mientras en la intermediacién laboral la empresa de servicios cede parte de
su poder de direccién (direccién y fiscalizacién) a la empresa usuaria y mantiene
el poder disciplinario, en la tercerizacién laboral el poder de direccién lo ejerce
integramente la empresa tercerizadora.

Es por ello que se sostiene que, si bien que la disposicién del articulo 1 del
Reglamento de la Ley de Intermediacién Laboral que senala que la empresa
usuaria de una intermediacién de servicios complementarios no determina ni
supervisa sustancialmente las tareas del trabajador destacado puede llevar a pensar
que en la intermediacién de servicios complementarios la empresa usuaria estd
prohibida de ejercer poderes de direccién y de supervisién sobre el personal
destacado, lo cierto es que no debe perderse de vista la naturaleza juridica de
destaque de personal de la intermediacién laboral, por lo que se considera que
la empresa usuaria si puede ejercer poder de direccién sobre el personal destaca-
do, aunque no de manera sustancial y exclusiva®!, conforme a los fundamentos
anteriormente explicados.

Esta afirmacién se encuentra respaldada por el hecho que no ha sido regu-
lado como supuesto de desnaturalizacién de la intermediacién de actividades
complementarias que la empresa usuaria ejerza poderes de direccién y de super-
visién sobre el personal destacado, conforme se puede corroborar de la revisién

21 Este supuesto es considerado por Mejia (2014) como un caso de “tercerizacién blanda”,
en el que el destaque de trabajadores es parte gravitante del contenido del servicio por ser
intensiva en mano de obra y, a su vez, la entidad de intermediacién dirija sustancialmente
la actividad de sus trabajadores y goce de autonomia técnica y organizativa (p. 102).
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de los articulos 4 y 8 de la Ley de Intermediacién Laboral y del articulo 14 de
su Reglamento.

B) Exigencia de asuncién de plena autonomia técnica y responsa-
bilidad para el desarrollo de las actividades de la empresa de

intermediacidén:

Sin perjuicio de lo senalado anteriormente, no se puede dejar de advertir
que el articulo 3 del Reglamento de la Ley de Intermediacién Laboral establece
la obligacién de las empresas de servicios complementarios de asumir plena
autonomia técnica y responsabilidad para el desarrollo de sus actividades.

Es por tal disposicién normativa que cabe preguntarse lo siguiente: ;La
intermediacién de servicios complementarios tal cual estd regulada en nuestro
pais requiere que la entidad de intermediacién sea completamente auténoma,
de tal modo que la empresa usuaria esté prohibida de intervenir en la direccién
y supervisién del personal destacado?

Cabe recurrir a lo dispuesto en el segundo pérrafo del articulo 6 de la Ley
de Intermediacién Laboral, segtin el cual no resulta aplicable el limite del 20%
del total de trabajadores de la empresa usuaria para destacar trabajadores de
entidades de intermediacién de servicios complementarios, siempre y cuando
la entidad asuma plena autonomia técnica y responsabilidad para el desarrollo
de sus actividades. Es asi que se podria sostener que esta exigencia de asuncién
de plena autonomia técnica y responsabilidad para el desarrollo de sus activi-
dades por parte de la empresa de intermediacién de servicios complementarios
tnicamente tendria por finalidad delimitar los casos en los que no corresponde
aplicar el limite porcentual de cantidad de trabajadores destacados (Toyama,
2008a, p. 201).

Esta norma permite concluir que en la intermediacién de servicios com-
plementarios se pueden presentar dos escenarios: por un lado, uno en el que la
entidad de intermediacién asuma plena autonomia técnica y responsabilidad
para el desarrollo de sus actividades, en cuyo caso no se aplicaria el porcentaje
limitativo; y, por otro lado, un panorama en el que la entidad de intermediacién
no asuma plena autonomia técnica y responsabilidad para el desarrollo de sus
actividades, ante lo que corresponderia aplicar el limite indicado.
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Como se puede apreciar, la misma Ley de Intermediacién Laboral admite
la posibilidad que una entidad de intermediacién de servicios complementarios
pueda no tener plena autonomia técnica y responsabilidad para el desarrollo
de sus actividades, en cuyo caso simplemente corresponde aplicar el porcentaje
limitativo; admisién que implica que el grado de autonomia de la entidad de
intermediacién no es el criterio que define por si mismo a la intermediacién de
servicios complementarios en nuestra normativa vigente.

Por tanto, respecto a la exigencia a las entidades de intermediacidn de ser-
vicios complementarios de asumir plena autonomia técnica y responsabilidad
para el desarrollo de sus actividades regulada en el articulo 3 del Reglamento de
la Ley de Intermediacidn, se sostiene que este requerimiento no descarta por si
mismo la posibilidad que la empresa usuaria pueda efectivamente dirigir y su-
pervisar (aunque no de manera sustancial) al personal destacado de una entidad
de intermediacién, ya que exigir a las empresas de servicios complementarios
que asuman autonomia técnica y responsabilidad para el desarrollo de sus ac-
tividades, no es lo mismo que prohibir que la empresa usuaria intervenga en
la direccién y fiscalizacién o supervisién de los trabajadores destacados; siendo
relevante tal exigencia Gnicamente para determinar si corresponde o no aplicar
el limite de contratacién del 20% para el personal destacado en relacién a los
trabajadores de la empresa usuaria.

3. En la intermediacién altamente especializada

Elarticulo 11.3 de la Ley de Intermediacién Laboral ha dispuesto de manera ex-
presa que en este supuesto de intermediacién la empresa usuaria carece de facultad
de direccién respecto de las tareas que ejecuta el personal destacado por la empresa
de servicios especializados; por lo que en este caso la entidad de intermediacién
centraliza de manera exclusiva todos los poderes propios del empleador.

IV. Problemitica de la regulacién actual de la subcontratacién de
servicios complementarios y planteamiento de modificaciones

normativas

Tal cual se encuentra regulada en nuestro pais la subcontratacién de activi-
dades complementarias, se considera que se presentan dos situaciones que cues-
tionan la naturaleza juridica de destaque de personal que merecen ser revisadas:
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1. Subcontratacién de actividades complementarias a una empresa
auténoma que ejerce de manera exclusiva los poderes del

empleador

Como ya se ha explicado anteriormente, las actividades complementarias
(sean temporales o permanentes), no pueden ser subcontratadas via terceriza-
cién de servicios puesto que la normativa vigente Ginicamente tolera que sean
intermediadas por mandato de los articulos 1 y 2 del Reglamento de la Ley de
Tercerizacién, al restringir la tercerizacién de servicios a la subcontratacién con
desplazamiento continuo de las actividades principales de la empresa usuaria
para que sean realizadas por un tercero auténomo. De este modo, las actividades
complementarias solo podrian ser subcontratadas a través de la intermediacién
laboral de servicios complementarios o altamente especializados y no a través

de la tercerizacién de servicios.

Sin embargo, en el supuesto de subcontratacién de terceros para realizar ac-
tividades complementarias por una empresa plenamente auténomay que ejerza
de manera exclusiva los poderes propios de su calidad de empleador (direccién,
fiscalizacién y sancién), no se estarfa ante un supuesto de destaque de personal
propio de la intermediacién laboral, encontrindose en realidad ante una ter-
cerizacién de servicios, en la que se presenta un desplazamiento de personal y
no existe injerencia alguna de la empresa principal sobre los trabajadores de la

empresa contratista.

Es por lo anterior que se plantea que para los supuestos de contratacién de
un tercero con el fin de que ejecute de manera auténoma una actividad comple-
mentaria de una empresa usuaria en los que esta carezca de poderes de direccién
y supervision sobre el personal destacado, se deberia permitir la tercerizacién de
servicios de actividades complementarias de la empresa usuaria al amparo de la
Ley N° 29245 y el Decreto Legislativo N° 1038.

Para ello seria necesario efectuar las modificaciones reglamentarias de los
articulos 1 y 2 del Reglamento de la Ley de Tercerizacién, propuesta que se
condice con lo dispuesto en el articulo 1 del Reglamento de la Ley de Terceri-
zacién (D.S. N° 006-2008-TR), segin el cual el encargo integral a terceros de
actividades complementarias no constituye una simple provisién de personal,
es decir, no es intermediacién laboral.
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2. Subcontratacién de servicios altamente especializados

A partir de la diferencia que existe entre la intermediacién laboral y la terce-
rizacién de servicios se aprecia que existen diversos niveles de autonomia que una
empresa subcontratada puede tener al prestar un servicio relacionado con una
actividad complementaria de la empresa usuaria o principal: en la intermediacién
de servicios complementarios se exige autonomia técnica y responsabilidad de
sus actividades a la empresa subcontratista, mientras que en la tercerizacién de
servicios se le requiere a la empresa subcontratada ser auténoma en todo sentido,
de tal modo que no solamente estd obligada a tener autonomia técnica y a ser
responsable de sus actividades, sino que ademds debe ejercer de manera exclusiva
los poderes de empleador del personal desplazado.

Sin embargo, a partir de lo dispuesto en el articulo 11.3 de la Ley de
Intermediacién Laboral y en el articulo 1 del Reglamento de la Ley de
Intermediacién Laboral que disponen que en el supuesto de intermediacién
laboral de servicios especializados la empresa usuaria carece de facultad de di-
reccién respecto de las tareas que ejecuta el personal destacado por la empresa
de servicios altamente especializados y que en la intermediacién de este tipo de
actividades la empresa usuaria no determina ni supervisa sustancialmente las
tareas del trabajador destacado, cabria sostener que en realidad la subcontratacién
de actividades complementarias altamente especializadas no supone el destaque
de trabajadores propio de la intermediacién laboral, sino un desplazamiento de
trabajadores que se presenta en la tercerizacién de servicios.

Villavicencio (2000) sostiene que, respecto a la regulacién de la subcontra-
tacién de servicios altamente especializados en nuestro pafs, resulta evidente que
la normativa de intermediacién laboral se encuentra dentro del fenémeno de
la tercerizacién y no de la intermediacién, porque no se cumple con el desdo-
blamiento del empleador que es esencial en el fenémeno de la intermediacién

(p. 149-150).

Es por lo anteriormente mencionado que se sugiere que la modificacién
normativa de los articulos 1 y 2 del Reglamento de la Ley de Tercerizacién venga
acompafada por una derogacién del supuesto de intermediacién de servicios
altamente especializados contenido en la Ley N° 27626 “Ley de Intermediacién
Laboral” y su Reglamento (D.S. N° 003-2020-TR); asi como de toda norma
que lo regule, de tal manera que la inclusién de contratacién de actividades
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complementarias via tercerizacién de servicios también se aplique para permitir
la contratacién de un tercero con el fin de ejecutar con autonomia actividades
de alta especializacién (que tienen naturaleza complementaria).

Producto de los cambios normativos sugeridos a nivel legal y reglamentario,
el panorama laboral respecto a la subcontratacién de un tercero para realizar
actividades complementarias de una empresa usuaria o principal podria efec-
tuarse tanto via intermediacion laboral como tercerizacién de servicios, lo que
finalmente dependerd de la especialidad del servicio, las condiciones de ejecucion,
el nivel de autonomia de la empresa tercera y el grado de ejercicio del poder de
direccién por parte de la empresa usuaria o principal, segtin corresponda; todo
ello a determinarse en respeto del principio de primacia de realidad y de la natu-
raleza juridica de ambos mecanismos de subcontratacién laboral (intermediacién
laboral y tercerizacién de servicios).

V. Conclusiones
1. La intermediacién laboral es una forma de subcontratacién o exter-
nalizacién de las actividades de una empresa usuaria que supone el
destaque de trabajadores o la provisién de personal por parte del em-
pleador formal (entidad de intermediacién) hacia el centro de trabajo
o centro de operaciones del empleador real (empresa usuaria) que estd
permitida Gnicamente en tres supuestos: temporal (ocasional y suplen-
cia), complementario (la empresa usuaria no determina ni supervisa
sustancialmente las tareas del trabajador destacado) y altamente es-
pecializados (la empresa usuaria carece de poder de direccién sobre el

personal destacado).

2. La intermediacién de actividades complementarias admite la posi-
bilidad de intervencién no sustancial de la empresa usuaria sobre el
personal destacado en el supuesto de intermediacién complementaria,
respetando la naturaleza de intermediacién laboral.

3. La regulacién de la intermediacién laboral de servicios altamente es-
pecializados se encuentra dentro del fenémeno de tercerizacién (no
de intermediacién), al haberse regulado expresamente que la empresa
usuaria carece de facultad de direccién respecto de las tareas que ejecu-
ta el personal destacado por la empresa de servicios especializados.
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4. Considerando que la normativa vigente no permite la tercerizacién de
actividades complementarias (sean temporales o permanentes) de una
empresa principal, se plantea la modificacién de los articulos 1 y 2 del
Reglamento de la Ley de Tercerizacién y la derogacién del supuesto
de intermediacién de servicios altamente especializados contenido en
la Ley N° 27626 y el D.S. N° 003-2020-TR, asi como en toda norma
que lo desarrolla, con que se autorice la tercerizacién de servicios com-
plementarias.

5. Se plantea un panorama laboral normativo que permita tanto la
intermediacién laboral como la tercerizacién de servicios para la sub-
contratacion de actividades complementarias, dependiendo de la espe-
cialidad del servicio, las condiciones de ejecucidn, el grado de autono-
mia de la empresa tercera y el grado de ejercicio del poder de direccién
por parte de la empresa usuaria o principal, seglin corresponda; todo
ello a determinarse en respeto del principio de primacia de realidad
y de la naturaleza juridica de ambos mecanismos de subcontratacién
laboral.
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