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A PROPOSITO DE LA TERCERIZACION LABORAL

A. Félix Ledn Charca
Abogado Laboralista

Mediante Ley 29245 de fecha 24 de junio del 2008 se regula POR PRIMERA
VEZ EN EL PERU la prestacion de servicios via tercerizacion; sin embargo, mediante
su segunda y tercera disposiciones complementarias y finales, se pospone su
obligatoriedad en 30 dias posteriores a la publicacion de su reglamento (hasta la fecha
no se ha publicado el texto del reglamento), teniéndose en cuenta que el plazo que
concede la norma tiene por finalidad la adecuacion de las empresas tercerizadoras a
los alcances de la nueva legislacién. Podemos concluir entonces que por el momento
la norma no tiene rigor a pesar de encontrarse en vigencia, tan es asi que en fecha 25
de junio del 2008 se ha publicado el Decreto Legislativo N° 1038 norma que precisa
los alcances de la Ley 29245 en diversos aspectos que se deben considerar pues en
torno a ellos ha oscilado el debate respecto de la pertinencia y aplicabilidad de la
novedosa legislacion laboral en esta materia.

Una de las principales virtudes de las disposiciones que comentamos,
constituye la definicibn que efectian del instituto juridico de la tercerizacion,
entendiéndola como la contratacion de empresas especializadas para que presten
servicios o0 ejecuten obras POR SU CUENTA Y RIESGO, CON SUS PROPIOS
RECURSOS FINANCIEROS, TECNICOS Y MATERIALES, ASUSMIENDO PLENA
RESPONSABILIDAD POR SU GESTION (resultado) Y EL CUMPLIMIENTO DE LAS
OBLIGACIONES PATRONALES CON SUS TRABAJADORES, LOS QUE SE
ENCUENTRAN BAJO SU EXCLUSIVA SUBORDINACION. Enfatizando legislacion
precedente, precisa que la tercerizacion u outsourcing se identifica en el ambito de los
contratos de gerencia, los contratos de obra, los procesos de tercerizacion externa y
en suma aquel contrato que tenga por finalidad que un tercero (especialmente
empresa) asuma UNA PARTE INTEGRAL DEL PROCESO PRODUCTIVO DE LA
EMPRESA PRINCIPAL O CONTRATANTE.

Hasta aqui resulta prudente sefalar que la tercerizacion concebida bajo los
parametros de la nueva legislacién laboral, presenta caracteristicas y particularidades
diferenciadoras de aquellas otras formas de prestacién triangular de servicios que el
comun de los peruanos conoce como “services” en clara alusién a la intermediacion
laboral. Nos referimos a: la pluralidad de clientes, el suministro de equipamiento
propio, la inversién de capital y la retribucién por obra o servicio.

Justamente en su afan diferenciador, la norma dispone la proscripcion A LA
SOLA PROVISION DE PERSONAL O “ALQUILER DE MANO DE OBRA’, que
caracteriza a la intermediacién laboral. Con la finalidad de permitir la evidencia de las
caracteristicas inherentes a la tercerizacion -en particular lo referido a la pluralidad de
clientes- la Ley 29245 ha previsto el plazo de un afio (contado desde la vigencia de la
norma) para que las empresas tercerizadoras cuenten con mas de un cliente; sin
embargo, el Decreto Legislativo 1038 prevé casos excepcionales y razones objetivas
demostrables que pudieran invocarse a fin de no considerar esta caracteristica en
tanto consustancial a los servicios tercerizados.

Por las responsabilidades que emanan de la vigencia de los contratos de
tercerizacion de servicios, es posible afirmar la existencia de dos tipos de outsourcing,
a saber: (i) con desplazamiento de personal y (ii) sin desplazamiento de personal. Para



© www.estabilidadlaboral.com Material de uso libre, previa cita de la fuente.

el primer caso la empresa principal deberd preocuparse que en el contrato comercial
respectivo se especifiquen concretamente las actividades a ejecutar y las unidades o
ambitos de la empresa que se tercerizan; sélo en este tipo de tercerizacion surge la
tan cuestionada solidaridad entre la empresa principal que contrata la realizacién de
obras o servicios y la empresa outsourcing, respecto del pago de derechos laborales y
aportaciones de seguridad social (previsional y en salud) que se pudieren devengar
por el lapso de duracion del desplazamiento del personal.

Detalla la norma que esta responsabilidad se mantiene incluso durante un afio
posterior a la conclusion del desplazamiento. Para la empresa outsourcing se ha
previsto que la responsabilidad se mantiene por el tiempo inherente a la prescripcion
de derechos laborales (cuatro afios desde el cese del vinculo laboral). Del mismo
modo las disposiciones analizadas contemplan el derecho de repeticion de la empresa
principal en tanto se viere obligada a responder por la empresa tercerizadora,
adquiriendo los derechos vy privilegios de un crédito laboral en caso de insolvencia o
quiebra de ésta ultima.

Por su parte, la legislacibn de la materia considera lo pertinente a la
subcontratacion de servicios en el marco de una actividad previamente tercerizada,
definiendo su legalidad, en tanto se observen todos los requisitos previstos por ley y
gue son objeto de exposicién en el presente articulo.

En relacion al Registro Nacional de Empresas Tercerizadoras, es obligacién del
outsourcing inscribirse ante la Autoridad Administrativa de Trabajo dentro de los treinta
dias habiles posteriores a la constitucion empresarial. Este mismo plazo debera
observarse en los casos de adecuacion empresarial si nos encontramos ante una
empresa de tercerizacion pre-existente a la nueva legislacion que continde prestando
servicios y desarrollando actividades.

Se considera también con caracter innovador el derecho de los trabajadores de
la empresa outsourcing, para acceder a la informacion pertinente, por si o a través de
sus representantes tanto como al ejercicio de los derechos colectivos entre ellos la
sindicalizacion, la negociacién colectiva y la huelga en caso se cumpla con los
requisitos previstos por la legislacion especial para dichas materias.

Particular comentario merece lo referido a la desnaturalizacion de los contratos
de tercerizacién, al haberse previsto como supuesto reconvencional, el incumplir
cualquiera de los requisitos antes mencionados y el agazapar una simple provision de
personal o intermediacién laboral tras el ropaje de una aparente tercerizacion, ya que
cada figura resulta de por si especial y diferente, no hay cabida para creer en su
compatibilidad o analogia. Un contrato de outsourcing desnaturalizado da lugar a que
los trabajadores desplazados sean incorporados en la planilla de la empresa principal
dando lugar a una relacion directa con ella, ademas de la cancelacion del registro de la
tercerizadoras y de las demds sansiones previstas por ley.

En lo que concierne a la intermediacion laboral (Ley 27936), no le resta
vigencia el hecho de la regulacién de la tercerizacion como una forma de triangulacion
laboral; no obstante, es menester aclarar que la Comision de Trabajo del Congreso de
la Republica, en fecha 19 de marzo del 2008 ha aprobado por mayoria los proyectos
de Ley Nros. 1493/2007-PE y 1475/2006-CR, bajo el epigrafe “Ley que elimina la
intermediacion laboral que prestan las empresas especiales de servicios y las
cooperativas de trabajadores”. La norma en gestacion ha sido agendada en varias
ocasiones para la sesion del pleno; sin embargo, hasta la fecha no ha sido votada pero
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cierne sobre el tema la posibilidad de la abrogacion del instituto laboral de la
intermediacion; siendo ello asi, la alternativa inmediata a desarrollar en adelante sera
la que representa el outsourcing.

A fin de ilustrar mejor las diferencias medulares entre intermediacién y
tercerizacién laboral alcanzamos el siguiente cuadro descriptivo basado en el que
publicé este afio el Diario ElI Peruano bajo el epigrafe: “Nuevas reglas para la
tercerizacion laboral”:

Intermediacién laboral

Referencia Outsourcing (tercerizacidn) (services — cooperativas)

Se destaca personal para:

La empresa contratista realiza parte del |+ Atender necesidades transitorias /
proceso productivo (principal o ocasionales (contratos de suplencia y
complementario) asumiendo ocasionales).

responsabilidad econémica, financiera, | Atender actividades

costo, riesgo, con trabajadores propios. [complementarias (vigilancia,
mensajeria, limpieza y otros).

Objeto de los
contratos

» Entre empresas: los contratos son de
naturaleza civil y mercantil.

» Trabajo con desplazamiento: los
contratos son por escrito, los
trabajadores desplazados gozan de los
mismos derechos que corresponden a
los trabajadores del outsourcing y gozan
de derechos sindicales y de negociacion
colectiva en su empresa.

« Entre la usuaria y el service, el
contrato es de naturaleza civil.

« EI MTPE debe fiscalizar que el
destaque de personal se realice
conforme a ley.

e La usuaria tiene facultades de
direccion y fiscalizacion del personal
destacado.

Naturaleza de
los contratos

* No existen limitaciones; sin embargo,
se han previsto requisitos (inversion de
capital, equipamiento propio y pluralidad | El service y la cooperativa tienen
de clientes) ademéas de la obligacion del |como objeto exclusivo la

Limitaciones registro previo ante el MTPE. intermediacion y deben tener
contractuales |+ Los contratos entre el outsourcing y los |autorizacion del MTPE.
trabajadores desplazados son por « Los contratos de trabajo se

escrito y si se trata de vinculos modales |comunican al Ministerio de Trabajo.
o de tiempo parcial deben registrarse
ante el MTPE.

Fuimos criticos de la norma sobre tercerizacion laboral durante su debate y
promulgacion, hechas las oportunas aclaraciones del Ejecutivo, s6lo nos queda confiar
en su adecuada reglamentacion y en la prudente capacitacion del personal inspectivo
adscrito a las diferentes Direcciones Regionales de Trabajo, a fin de lograr una
correcta fiscalizacién en el cumplimiento de las novisimas disposiciones.

Cusco, julio del 2008.



