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I A MANERA DE INTRODUCCION: NOCIONES
SOBRE TERCIARIZACION, EFECTOS EN LAS
RELACIONES DE TRABAJO Y MECANISMOS
LEGALES DE PROTECCION AL PERSONAL
INVOLUCRADO

En pleno siglo XXI resulta mas que evidente el cam-
bio en la nocién de competitividad empresarial en
razén al posicionamiento de la calidad y diferencia-
cién en los productos y servicios como elementos
claves de la misma (Coriat, 1994, pp. 38-40). Esto,
sin duda, exige el acomodo de las empresas hacia
un nuevo paradigma organizativo, tendiente a su
especializacidn y con ello a su reduccién.

Este fendmeno descentralizador o externalizador,
ha implicado que las compafiias deleguen en ter-
ceros componentes cada vez mdas importantes y
numerosos de su ciclo productivo, incluidos algu-
nos muy relacionados a aspectos esenciales de
su actividad empresarial (Del Rey Guanter y Gala
Duran, 2000).

Las consecuencias que estas férmulas de organi-
zacion empresarial tienen sobre el empleo son
evidentes, toda vez que inciden en el incremento
del empleo temporal y, por ende, en la creacidn de
“trabajadores de segunda categoria” que laboran
en condiciones de trabajo inferiores a las que os-
tenta el personal de la empresa principal. Surgen asi
grupos de trabajadores de centro y de la periferia,
en funcién a su mayor o menor cercania al nicleo
de la empresa. En los parrafos que siguen nos refe-
riremos a ese efecto en las relaciones de trabajo en
la descentralizacién productiva.

Sin embargo, la irrupcién tecnoldgica ha impactado
aun mas en las relaciones laborales, pues no sola-
mente advertimos el empequefiecimiento del em-
pleador mediante el mantenimiento de una planilla
minima y la recurrencia a terceros, sino la desapari-
cion de la nocién de empleador y su reemplazo por
la de emprendedores que prestan servicios a través
de plataformas virtuales que ponen en contacto a
la oferta y la demanda. Las plataformas niegan la
condicion de empleador de los emprendedores y se
definen como intermediarias entre los proveedores
de servicios y sus clientes (consumidores finales).
Esta condicién es denominada on-demand eco-
nomy o gig economy. La doctrina estadounidense
denomina a este nuevo modelo de negocio como
uber economy o crowdwork offline especifico. El
crowdwork consiste en tomar una prestacion de un
servicio, tradicionalmente realizada por un traba-

jador, y descentralizarla hacia un gran numero de
personas en forma de llamamiento o convocatoria
(Todoli Signes, 2015, p. 3). Las plataformas de ser-
vicios obtienen gran éxito al sacar provecho de una
legislacion que en automatico excluye de cualquier
tipo de proteccion laboral y de seguridad social a los
emprendedores al considerarlos como auténomos
(Todoli Signes, 2017, p. 20).

Estos fendmenos que desdibujan el esquema clasi-
co de la relacion laboral no pueden ser abordados
desde la Optica tutelar del Derecho del Trabajo a
partir de su vision clasica. El Derecho del Trabajo ha
experimentado un declive de la concepcién tradi-
cional o clasica de la figura de la subordinacion, inti-
mamente relacionada con nociones de continuidad
laboral, uniformidad en el desempefio del trabajo
y jerarquia en el ejercicio de los poderes del em-
presario (Sanguineti Raymond, 1997, p. 60). Esta
afectacién al concepto clasico de subordinacién
produce, “[...] una cierta “huida” del Derecho del
Trabajo, en el sentido que se estd instrumentando
un desvanecimiento de la empresa como centro de
imputacion de responsabilidades laborales” . Fren-
te a dicho desvanecimiento, se deben generar nue-
vas respuestas del Derecho del Trabajo, que pasan
por adaptar la nocién de subordinacién, como lo
sefialaba el profesor Ermida en un muy interesante
trabajo publicado hace unos afios (Ermida Uriarte y
Hernandez Alvares, 2002).

Uno de los fendmenos ya mencionados que mayor
arraigo tiene en nuestro pais es el de la descentra-
lizacién productiva. Antes de pasar a analizarlo con
mayor detalle, y para efectos de un mejor entendi-
miento de este trabajo, dejamos por sentada nues-
tra posicion en cuanto al hecho que el término
subcontratacidon es el idoneo para aproximarnos
al fendmeno organizativo de la descentralizacién
productiva desde una dptica juridica.

Resulta conveniente sefalar que la descentraliza-
cién productiva podra articularse mediante distin-
tos mecanismos como los grupos de empresa, el
trabajo en red, el teletrabajo o el trabajo auténo-
mo (Cruz Villalén, 2009, pp. 33y ss.), siendo la sub-
contratacién uno de los mas relevantes aspectos
juridicos del fendmeno descentralista. Asi, siguien-
do a Elmer Arce Ortiz, la subcontratacion es el
efecto estrella de la descentralizaciéon productiva
(2006), la cual supone un sistema de relaciones de
caracter jerarquizado entre empresas. Las relacio-
nes juridicas existentes en el marco de la subcon-
tratacion pueden ser similares a una de empleo.

' Véase el blog de Antonio Baylos. Sin autor (2007). Segun Antonio Baylos. Recuperado de: http://baylos.blogspot.

com/2007/12/el-paradigma-productivo-de-la.html.



En linea de lo sefialado por Bronstein, autor que
toma partido desde el inicio de su investigaciéon
por el término subcontratacion afiadiéndole el ad-
jetivo laboral, con el fin de evidenciar sus efectos
naturales en nuestra disciplina, sefiala que existen
diversas practicas conocidas como la subcontrata-
cién de produccion, servicios, obra, tareas, mano
de obra, entre otros. El autor alerta, acertadamen-
te, que deben ser de nuestro interés aquellas prac-
ticas cuyo efecto es la prestacion de servicios en
condiciones similares a las presentes en una rela-
cién de trabajo subordinada, en la medida que ello
constituye el presupuesto socioecondmico indis-
pensable para la aplicacién del Derecho del Traba-
jo (2007). Por ello, sostiene que la subcontratacion
laboral comprende al suministro de mano de obra
o0 a la prestacion de servicios en el marco de una
relacién civil o comercial®.

En ese sentido, la subcontrataciéon puede clasificar-
se en subcontratacién de produccion de bienes o
prestacion de servicios, y subcontrataciéon de mano
de obra3. La primera es denominada en nuestro
ordenamiento como “tercerizacién de servicios”
y la segunda como “intermediacién laboral”. A la
“tercerizacion de servicios” nos referiremos en los
acdpites Il y Il de este trabajo, y, para efectos del
mismo emplearemos dicho término.

Volviendo a la penetracién de la tercerizacion en
nuestro pais, de acuerdo con un estudio de la con-
sultora Global Research Marketing (2018), cerca
del 90% de las empresas terceriza sus operaciones.
Respecto a ello, los servicios que mas se terceri-
zan son procesos de reclutamiento (33.5%), admi-
nistracion de comedores (29.5%), administracion
de planilla (29%), operacién de almacenes (20%),
trade-marketing (15%), etc. Segun Global Research
Marketing, del total de las empresas que empled
como base para su estudio, el 65% se dedica ex-
clusivamente a su objeto social (core business),
el 55% terceriza para optimizar la productividad,
21.4% para automatizar servicios y agilizar proce-
sos, 8.1% para reducir costos.

En una entrevista recogida en el portal web del
Diario Gestion, Miryam Mesia, vicepresidenta eje-

2 Enla misma linea de pensamiento Bensusan (2007).
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cutiva de Overall, sostuvo que por el nimero de
personas involucradas, asi como la cantidad de
servicios prestados, los sectores con mayor de-
manda de servicios de tercerizacidn son el mine-
ro (50%), retail (30%), y con el 20% construccion,
manufactura, farmacia, sector bancario, entre
otros. Ademas, aflade Mesia que mas del 60% de
las empresas tiene como pauta el precio compe-
titivo de la empresa contratista, mientras que el
55% considera significativo el entendimiento de su
negocio, el 50% por la experiencia del contratista
en el mercado y el 49% en base a la rapidez de la
respuesta (2019).

En opinién del director de Manpower Group Solu-
tions, recogidas en el Diario Gestion:

El outsourcing llegd a nuestro mercado hace
mas de 15 afios, tuvo una adopcién y evolu-
cion lenta en sus primeros 10 afios. Pero, en
los ultimos 3 afios el mercado ha empezado a
demandar en forma muy intensa este tipo de
servicios, para los diferentes procesos, tanto de
apoyo como core de las empresas. Hoy, los ser-
vicios que mas se tercerizan son: contabilidad,
limpieza, transporte, asi como los servicios que
se brindan a través de call o contact center y
reclutamiento (2019).

Esta evidente preferencia por la tercerizacién no es
gratuita, pues la misma ofrece una serie de venta-
jas para las empresas que la adoptan. Ben Schnei-
der (2004, pp.49 y ss.), un empresario dedicado al
estudio del outsourcing, afirma que las empresas
son llevadas a implementarlo debido a las siguien-
tes razones:

a)  Reduce y controla los costos operativos: El
autor afirma que los costos operativos de la
empresa suelen ser extremadamente altos
frente a la contratacion de proveedores. Asi-
mismo, afiade que:

En términos de gestion resulta mucho mas
sencillo y econdmico identificar los costos de
la transaccién* con un proveedor externo, ex-
plicitos en la negociacion que se lleva a cabo
con él, que identificar los costos de transaccion

3 Sobre este tipo de subcontratacion podria entenderse que propiamente no ocurre una manifestacion de descentraliza-
cion productiva, pues no se esta externalizando actividades; sino que se esta contratado a una empresa para que su-
ministre personal de forma temporal. Sin embargo, creemos conveniente en este punto adoptar una perspectiva amplia
entendiendo esta subcontratacion de mano de obra como una forma de derivar a un tercero cierto tipo de obligaciones
que, de no existir suministro, serian asumidas por la empresa principal. “Es, pues, un caso de exteriorizacion del empleo
que da origen a una relacion triangular en la cual la actividad de los trabajadores se ha de realizar en la propia empresa

usuaria” (Ermida Uriarte y Hernandez Alavrez, 2002, p. 29).

4 Los costos de transaccion son entendidos por la teoria econédmica como aquellos derivados de la contratacion. Asi, para
el profesor Ronald Coase, premio Nobel de Economia en el afio 1991, los costos de transaccion comprenden a (i) los
costos de busqueda, referidos al encuentro de una contraparte para materializar un acuerdo, (ii) los costos del arreglo,
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b)

c)

d)

e)

internos, muchos de los cuales, frecuentemen-
te, no se llegan a identificar plenamente.

Permite el acceso a habilidades de clase
mundial: Manifiesta que, al contratar a un
proveedor especializado, la empresa recep-
tora de los servicios tendra la garantia de
que la operacion objeto del outsourcing ten-
dra los mejores estandares de calidad. Por
otro lado, Schneider afirma que:

Ademas, la posibilidad de recurrir a los servi-
cios de un proveedor especializado redunda en
una mejor aplicacion de la tecnologia existen-
te y en niveles y tarifas y servicios realmente
competitivos. Dos son las razones que explican
estas ventajas: la empresa proveedora es es-
pecialista en su rama y compite con otras del
mismo ramo en términos de calidad, precio y
tarifas (2004, p. 51).

Provee estabilidad en la gestién: Cuando el
personal contratado para realizar actividades
que forman parte del proceso productivo de
la empresa sale de la misma, se originan pér-
didas por cuanto se lleva consigo los recursos
invertidos en su capacitacion. Esta pérdida
puede evitarse mediante el outsourcing. Ade-
mas, “la contratacion de un proveedor para
determinada actividad ofrece un mayor con-
trol sobre el desempefio de la actividad exter-
nalizada y una mejor garantia respecto de su
nivel de calidad” (Schneider, 2004, p. 52).

Libera recursos internos para otros propdsi-
tos: Schneider afirma que:

El outsourcing permite reasignar recursos hu-
manos a otras funciones mas estratégicas para
la empresa o institucion, y eso da lugar a una
mayor flexibilidad en los costos y a mayores po-
sibilidades de agregar valor en las actividades
propias del negocio. Ademas, libera a la em-
presa de la carga de mantener departamentos
que no son parte de su core business, y eso se
puede traducir en una mejor posicién financie-
ra para otros propdsitos (2004, p. 52).

Comparte el riesgo: Se comparte el riesgo,
ya que como el proveedor trabaja conjunta-
mente con el cliente en pro de un beneficio
conjunto, se convierten en socios estratégi-
cos, lo cual permite que la empresa cliente
obtenga servicios de calidad a bajo costo.

f)

g)

Ademas, “el riesgo del negocio se comparte,
pero, también, se reduce, dado que se con-
trata a un especialista para la realizacion de
una actividad que antes llevaba a cabo un no
especialista” (Schneider, 2004, p. 53).

Proporciona garantia de servicio: Hay garan-
tia de servicio, puesto que la contratacion re-
caera en un proveedor que, en su calidad de
competidor con otras empresas del mismo
rubro de negocios, lo propio es que el mismo
garantice el cumplimiento de su prestacidn
en los términos acordados en el contrato.
“Se puede llegar a establecer una relacion
mediante la cual el proveedor garantizara
el resultado a cambio de un porcentaje del
monto del contrato [...]".

Mejora el enfoque estratégico de la organiza-
cioén: Por cuanto el empleo del outsourcing:

En dreas que no forman parte de los objetivos
centrales del negocio permite a la organizacion
dedicar todo su potencial a su core business y
especializarse en aquellas areas en las que sus
habilidades distintivas le permitan alcanzar
ventajas comparativas frente a la competencia
(Schneider, 2004, p. 54).

Sin embargo, no es menos cierto que la terceri-
zacién posee, de manera natural, un impacto ne-
gativo en las condiciones de trabajo del personal
involucrado en la misma, que no la hace per se ile-
gal, pero que exige una respuesta del legislador en
clave de tutela de los derechos laborales. Asi, los
principales efectos en las relaciones individuales
del trabajo son:

a)

b)

Alteracidn de la nocién de empleador: Se ha
quebrado la nocién unica de empleador, ha-
biéndose producido lairrupcién en la relacion
laboral de empresas ajenas al titular contrac-
tual, hasta el punto de constituir un problema
la localizacién del sujeto empleador (Mole-
ro Marafién, 2010). Este problema debe ser
entendido a nuestro juicio en relacién a la
determinacién de quien ostenta los poderes
directivos y de organizacion del trabajo, pues
en los hechos aparece mds de un empleador
pese a existir formalmente solo uno.

Degradacion de las condiciones de trabajo
y empleo del personal subcontratado: Una

que comprenden las tratativas y el acuerdo propiamente dicho vy (iii) los costos de ejecucion, que abarcan los costos de
monitorear el cumplimiento del acuerdo y sancionar sus violaciones. Es evidente que los costos de transaccién son mas
facilmente identificables y a partir de dicha constatacion inclusive minimizables si nos encontramos frente a relaciones

juridicas con empresas individuales que con diversas personas (trabajadores).



consecuencia de la tercerizacidén consiste en
que los trabajadores contratados por la em-
presa principal poseen un empleo de mayor
calidad, estable y mas seguro. “De tal modo
emerge la diferenciacién, que los trabajado-
res sufrirdan un mayor deterioro a medida
que se alejan de la empresa dominante del
proceso productivo formando parte de los
ultimos eslabones de la cadena contractual
(...)” (Molero Maraiién, 2010, p. 20).

c) Uso intensivo de mano de obra temporal: Las
empresas contratistas, al poseer inseguridad
juridica respecto a las expectativas de prorro-
ga de la vinculacién con la empresa principal,
evitan asumir compromisos laborales que ex-
cedan los correspondientes a la contratacion
mercantil (Cruz Villalén, 2009, p. 73).

d)  Extincién de las relaciones laborales del
personal de la empresa principal: Como lo
afirma Gorelli, las empresas inmersas en un
proceso de descentralizacidon poseen proble-
mas de personal excedentario, toda vez que
este fendmeno organizativo supone que las
funciones realizadas antes por la empresa
principal son desviadas a otras (2007, p. 62).

Por otro lado, en lo relativo a las relaciones colecti-
vas de trabajo, la tercerizacion dificulta seriamente
la sindicacion, y el derecho a negociar colectiva-
mente se disgrega al colectivo asalariado, hacien-
do casi imposible su unificacidon para efectos rei-
vindicativos. Al ser los trabajadores “asalariados
externos” no tienen vinculo alguno con la empresa
en la que laboran (Lépez, 1996, p. 6). El empeque-
flecimiento de las empresas se traduce en una
fragmentacion de las mismas en reducidas dimen-
siones en las que no cabe la negociacién colectiva
(Soriano Cortés, 2007, p. 300).

La sindicacidn se ve afectada desde que no existe
un aglutinamiento de personal en las instalaciones
(centro de trabajo) de la subcontratista que gene-
re un sentimiento de unidad y cohesion social, a
partir del cual se presenten formas de organiza-
cién de los trabajadores. Asimismo, la negociacion
colectiva también se ve afectada por la fragmen-
tacion, pues al enfriarse la motivacién sindical se
generan efectos perjudiciales para la negociacién
colectiva. Siguiendo con este aspecto de la liber-
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tad sindical se presentan diversas interrogantes,
como por ejemplo si la negociacidon debe reali-
zarse con la empresa subcontratista (empleadora
formal) o con la empresa principal, en tanto es la
titular del negocio, beneficiada indirectamente
con el trabajo del personal, y tiene la Ultima pala-
bra en cuanto a las mejoras econdmicas del perso-
nal. La consecuencia légica ante el debilitamiento
sindical producto de la tercerizacion y el enfria-
miento de las negociaciones colectivas, es la casi
nula posibilidad de llevar adelante mecanismos
de presidn sindical mediante la huelga. Si a duras
penas existe un sindicato, que posiblemente sea
minoritario, cuya negociacién colectiva por esa ra-
z6n puede ser manejada por la parte empresarial
(subcontratista), es poco probable que no exista
motivacion para luchar por las pretensiones sindi-
cales mediante la huelga.

La normativa local que regula la tercerizacion esta
compuesta por la Ley 29245°, el Decreto Legisla-
tivo 1038, y los Decretos Supremos 003-2002-TR
y 006-2008-TR, los cuales contemplan un plus de
proteccion para los trabajadores involucrados en
esquemas de tercerizacion que posean las siguien-
tes caracteristicas:

a)  Setratade prestacion del servicio o ejecucion
de una obra cuya ausencia puede afectar o
interrumpir el funcionamiento y continuidad
del giro del negocio de la empresa cliente (ac-
tividad principal). Esto es denominado por la
normativa como “actividad principal”.

b)  Para la ejecucion del servicio o de la obra,
la empresa contratista desplaza personal al
centro de trabajo u operaciones del cliente.

c) Que el desplazamiento sea continuo y regu-
lar, entendiéndose como tal cuando ocurra
cuando menos durante mas de un tercio de
los dias laborables del plazo pactado en el
contrato de tercerizacion; o, exceda de 420
horas o 52 dias de trabajo efectivo, consecu-
tivos o no, dentro de un semestre.

El plus de proteccidn, de cumplirse con las condi-
ciones indicadas comprendera, en primer lugar,
la existencia de responsabilidad solidaria entre la
empresa principal o cliente y la contratista, la cual
comprende obligaciones laborales y previsionales,

5 Previamente la tercerizacion se encontraba regulada por el articulo 4 del Decreto Supremo 003-2002-TR, cuyo texto es-
tablece que “No constituye intermediacion laboral los contratos de gerencia, conforme al Articulo 193 de la Ley General
de Sociedades, los contratos de obra, los procesos de tercerizacion externa, los contratos que tienen por objeto que un
tercero se haga cargo de una parte integral del proceso productivo de una empresa y los servicios prestados por empre-
sas 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 subordinacion”.
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legales, no convencionales ni unilaterales del con-
tratista respecto al personal desplazado al cliente,
devengadas durante el desplazamiento hasta un
afio después®.

La segunda medida que forma parte del plus es
la obligacidn contenida en el articulo 8 de la Ley
29245, Ley que regula los servicios de terceriza-
cién, la cual consiste en que la empresa contratis-
ta, para iniciar y desarrollar sus actividades, se ins-
criba en el Registro Nacional de Empresas Terceri-
zadoras, a cargo de la Autoridad Administrativa de
Trabajo, dentro de los 30 dias habiles siguientes a
su constitucion. El articulo 9 del Decreto Supremo
006-2008-TR, Reglamento de la Ley 29245 y del
Decreto Legislativo 1038, que regulan los servicios
de tercerizacién, flexibilizd dicha exigencia sefia-
lando que se considera que la empresa se ha ins-
crito en el Registro si durante el periodo objeto de
su declaraciéon ha registrado el desplazamiento de
su personal a empresas principales, en la planilla
electrénica. El Registro no existe a la fecha, siendo
suficiente inscribir el desplazamiento del personal
en la planilla.

Con este cambio se pierde la efectividad del regis-
tro, pues su regulacion preveia que, si se presen-
taba alguna de las causas de desnaturalizacion de
la tercerizacion, la inspeccidn laboral proponia la
cancelacién del registro a la Autoridad Adminis-
trativa de Trabajo, la que lo ejecutaba. También, la
Autoridad Administrativa de Trabajo publicaba una
lista publica de empresas con registro cancelado.
Notificado ello, la contratista no podrd desplazar
personal, inclusive, una vez realizada la publica-
cién sefialada, la empresa principal deberd con-
cluir su contrato con la tercerizadora.

El tercer mecanismo de tutela es el derecho de in-
formacidn con que cuenta el personal, tanto de la
empresa contratista como de la principal. El articu-
lo 6 de la Ley 29245 dispone que, al iniciar la eje-
cucion del contrato, la empresa tercerizadora debe
informar por escrito a los trabajadores encargados
de la ejecucion de la obra o servicio, a sus repre-
sentantes, asi como a las organizaciones sindicales
la identidad de la empresa principal, incluyendo
a estos efectos el nombre, denominacion o razén
social de esta, su domicilio y el nimero de su Re-
gistro Unico del Contribuyente, las actividades que
son objeto del contrato celebrado con la empresa
principal y el lugar donde se ejecutaran las acti-

vidades mencionadas en el numeral anterior. Por
otro lado, la empresa principal, segun el articulo 8
del Decreto Supremo 006-2008-TR, debera infor-
mar a la organizacién sindical o, en su defecto, a
los delegados que representen a sus trabajadores,
acerca de la identidad de la empresa tercerizadora
y de los trabajadores desplazados, asi como las ac-
tividades que éstos realizaran, dentro de los 5 dias
siguientes al mes calendario en que se produjo el
desplazamiento o dentro de las 24 horas de la so-
licitud que sea efectuada por parte de la organiza-
cién sindical.

Los mecanismos de proteccién adicional expues-
tos anteriormente resultan insuficientes frente
a los efectos negativos de la tercerizacion en las
relaciones individuales y colectivas de trabajo. En
particular, respecto a la solidaridad, en un anterior
trabajo sostuvimos que:

Esta obligacion enteramente pecuniaria, no
soluciona los problemas originados por la
subcontratacion, los cuales no se refieren so-
lamente a cuestiones dinerarias (pago de be-
neficios), sino a afectaciones en la estabilidad
laboral o los convenios colectivos, en materia
tanto individual como colectiva. Por ello resul-
ta indispensable explorar nuevas opciones [...]
(Puntriano, 2011).

En los puntos que siguen nos detendremos bre-
vemente con el fin de explorar los presupuestos
legales de validez de la tercerizacion, para luego
ahondar en el analisis de la jurisprudencia laboral
sobre desnaturalizacién de la misma.

Il.  REQUISITOS DE VALIDEZ Y CAUSAS DE DES-
NATURALIZACION DE LA TERCIARIZACION

La tercerizacién tendra legitimidad si la empresa
contratista cuenta con autonomia financiera, re-
cursos propios para cumplir con la actividad en-
comendada, realiza la actividad bajo su exclusiva
cuenta y riesgo, es retribuida en funcidn a su acti-
vidad y no al niumero de trabajadores asignados a
la misma, y ejerce el control sobre el personal, de
manera exclusiva y excluyente’.

Nuestra legislacidn recoge lo sefialado, en lo que a
tercerizacion se refiere, disponiendo que una real
tercerizacidn, o una tercerizacién valida, implica
que el tercero preste el servicio o realice la obra
por su cuenta y riesgo, contando con sus propios

5 Lalegislacion sefiala que la solidaridad alcanza al cliente, contratista y subcontratista.

7 Véase una reflexion similar en Fernandez Brioni (2005. p.75).



recursos financieros, técnicos o materiales®y con
el personal bajo su exclusiva subordinacion®.

Como lo sefialamos en el acapite precedente, a
partir del Decreto Supremo 006-2008-TR, sola-
mente la tercerizacion de actividades ordinarias
que impliquen desplazamiento continuo del per-
sonal del tercero hacia el centro de trabajo (ins-
talaciones) u operaciones del cliente se encuentra
comprendida en esta regulacion tutelar de los tra-
bajadores y se aplica el plus de proteccion ya de-
sarrollado. Por ende, la tercerizacion sin desplaza-
miento, o la provision de bienes y/o servicios que
no suponga tercerizacién, la subcontratacién de
actividades complementarias o la subcontratacién
de personas naturales, se regularan por el Cédigo
Civil y la normatividad sectorial especial con la evi-
dente desproteccion para los trabajadores que ello
supone. En todo caso, no se debe tratar en ningtin
escenario de una simple provision de mano de
obra o destaque de personal®.

Como indicios de validez de la tercerizacion tene-
mos a la pluralidad de clientes®, que la empresa
contratista cuente con equipamiento, inversion de
capital y que la retribucién por la obra o el servicio
no se efectle de acuerdo a la mano de obra (arti-
culo 2 de la Ley 29245). El Decreto Supremo 006-
2008-TR en su articulo 4.1. dispone que los men-
cionados indicios de la existencia de autonomia
empresarial deben evaluarse en forma casuistica,
considerando la actividad econémica, anteceden-
tes, tipo de delegacidn, asi como la dimensiéon de
empresas involucradas.
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Adicionalmente, el articulo 4.4. del mencionado De-
creto establece que las empresas involucradas en la
tercerizacién, pueden aportar indicios adicionales
de que la actividad de la contratista se ha ejecutado
con autonomia, y que no es un simple destaque de
personal, como la separacion fisica y funcional de los
trabajadores de ambas empresas, existencia de or-
ganizacion auténoma que dé soporte a las activida-
des tercerizadas, conocimiento, habilidades, expe-
riencia, tenencia de certificaciones por la contratista
con que no cuente la empresa principal, entre otros.

Por otro lado, el articulo 5 del Decreto Supremo
mencionado establece que la tercerizacion se en-
tiende desnaturalizada, y, por ende, que el per-
sonal de la contratista cuenta con una relacién
laboral directa e indeterminada con la empresa
principal?, desde el inicio de sus servicios o des-
plazamiento, en los siguientes casos:

- Si tras analizar los requisitos e indicios de
validez de la tercerizacién, de manera razo-
nada, se concluya que la empresa contratista
carece de autonomia empresarial.

- Si el personal de la empresa contratista se en-
cuentra subordinado a la empresa principal.

Adicionalmente, es importante comentar la Casa-
cién 1439-2016-LIMA, en la cual la Corte Suprema
enumera algunos supuestos de desnaturalizacidn
de la tercerizacion:

- Si la empresa principal dirige, fiscaliza o san-
ciona al personal de la contratista.

Es importante comentar que la norma reglamentaria permite que la empresa que presta servicios de tercerizacion o rea-
liza obras desarrolle actividades con equipos y herramientas que le hubiera cedido su cliente (principal) u otra empresa
en administracion integral, si estan vinculados directamente al proceso productivo de la empresa cliente.

Dicha disposicion del Decreto Supremo 006-2008-TR fue declarada ilegal por la Segunda Sala Laboral de la Corte Su-
perior de Justicia de Lima, bajo el expediente 169-08-AP. En atencion a un recurso de apelacion de sentencia, la Corte
Suprema, en el expediente 1338-2011 revocé la sentencia de primera instancia reconociendo la validez de la cesion de
equipos por parte del cliente al tercero para la ejecucion de los servicios contratados.

La subordinacion supone que el personal reciba indicaciones y sea supervisado o sancionado en forma exclusiva y
excluyente por su empleador.

El articulo 1 del Decreto Supremo 006-2008-TR considera como simple provisién de personal a “La cesién de trabajado-
res, la cual es considerada como ilicita, con excepcion del destaque de trabajadores que se encuentra regulado en la Ley
27626, su Reglamento, aprobado por el Decreto Supremo 003-2002-TR, y sus normas complementarias y modificato-
rias. No constituyen una simple provisién de personal el desplazamiento de los trabajadores de la empresa tercerizadora
que se realiza en cumplimiento de los requisitos establecidos en la Ley, la tercerizacion sin desplazamiento continuo, el
encargo integral a terceros de actividades complementarias, ni las provisiones de obras y servicios sin tercerizacion”.

De acuerdo al articulo 4.2. del Decreto Supremo 006-2008-TR, la pluralidad de clientes no se valorara en los casos
siguientes: a) Si el servicio objeto de tercerizacion sélo sea requerido por un nimero reducido de empresas o entidades
dentro del ambito geografico, del mercado o del sector en que desarrolla sus actividades la empresa tercerizadora; b) Si,
en base a la naturaleza del servicio u obra, existen motivos atendibles para el establecimiento de pacto de exclusividad
entre la empresa principal y la tercerizadora; ¢) Cuando la empresa tercerizadora se encuentre acogida al régimen de la
micro empresa.

El Tribunal Constitucional en la Sentencia recaida en el Expediente 02111-2010-PA/TC del 24 de enero de 2012 esta-
blecié que cuando la normativa dispone que la desnaturalizaciéon de un contrato de tercerizacion origina que los traba-
jadores desplazados tengan una relacién de trabajo directa con la empresa principal, es porque, en tales supuestos, la
tercerizacion ha tenido como propésito subalterno el disminuir o anular los derechos laborales de los trabajadores. En
dicho contexto, la subcontratacién es incompatible con nuestra Constitucion.
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- Si la empresa contratista no gestiona de ma-
nera integral el proceso contratado, pues se
trata de un destaque de mano de obra.

- Si la empresa principal determina y fiscaliza
el cumplimiento del horario por parte del
personal de la contratista.

- Si la empresa contratista no asume los ries-
gos de la prestacion de sus servicios.

- Si la empresa principal proporciona a la con-
tratista los bienes necesarios para la ejecu-
cion de los servicios, sin que exista justifica-
cién objetiva ni razonable.

- Si el personal de la empresa principal y la
contratista se reemplaza entre si.

Consideramos que la declaratoria de invalidez de
la tercerizacién debe sustentarse en medios de
prueba contundentes, en tanto la tercerizacion,
como acto juridico, debe presumirse valida. En
efecto, la doctrina civilista sefiala que uno de los
principios que deben aplicarse cuando se interpre-
ta un contrato es el de “conservacion del contrato”.
De acuerdo al mismo, debe apuntarse a que el con-
trato sea eficaz. Entre una interpretacion que prive
al contrato de efectos y otra que permita que los
produzca, deberia orientarse a esta ultima (Oster-
ling Parodi, 2007).

A partir de lo sefialado, podemos graficar los si-
guientes escenarios en los cuales la tercerizacién
seria invalida y, por ende, se aplicaria la conse-
cuencia sefialada en los pdrrafos previos:

A. Desnaturalizacion originaria

Con desnaturalizacion originaria nos referimos a
aquellos supuestos en los cuales la empresa con-
tratista carece de autonomia empresarial, se trata
de una fachada o cascardén de la empresa cliente,
creada por esta inclusive, con la finalidad de evitar
hacerse cargo de las obligaciones laborales y/o pre-
visionales del personal que se contrate para pres-
tar el servicio o ejecutar la obra a favor de la em-
presa principal. Inclusive, la empresa “contratista”
puede limitarse al destaque de mano de obra bajo
la careta de una tercerizacion. Nos encontrariamos
ante un destaque de personas irregular, pues no se
cumpliria con la normativa contemplada en la Ley
27626, Ley que regula la actividad de las empresas
especiales de servicios y de las cooperativas de tra-
bajadores, y su Reglamento, el Decreto Supremo
003-2002-TR.

Este escenario supone que la tercerizacion es frau-
dulenta. Entonces, se entiende que la totalidad de
actividades tercerizadas se efectian de manera irre-
gular, pues se trata de una tercerizacion ficticia, que

no busca mejorar o abaratar las operaciones, sino
que, a través del fraude o la maniobra, se pretende
eludir obligaciones (Pla Rodriguez, 2005, p. 17).

B. Desnaturalizacion sobrevenida

Puede ocurrir que la empresa contratista manten-
ga su autonomia empresarial durante la prestacién
del servicio o ejecucion de la obra a favor de la em-
presa principal, pero que el personal asignado al
servicio se encuentre subordinado a la empresa
cliente, hecho que genera la desnaturalizacion.

Si la empresa principal cuenta con mas de un ser-
vicio contratado con la tercerizadora, y la subor-
dinacién —irregular, desde luego- se encapsula en
un solo servicio, la invalidez no deberia afectar a la
totalidad de los mismos. Por ejemplo, en el caso de
un servicio de gestion de planillas y contabilidad
prestado con dos equipos de trabajadores despla-
zados a las instalaciones de la empresa principal,
si se demuestra la subordinacién del personal que
forma parte del equipo contable, la consecuencia
deberia consistir en la declaratoria de desnaturali-
zacion de la tercerizacidon de dicho servicio, no del
relativo a la gestion de planillas.

ll.  CRITERIOS JURISPRUDENCIALES

En este acapite comentaremos algunos criterios
jurisprudenciales sobre la desnaturalizacion de la
tercerizacién, tratando de dilucidar hacia donde
apuntan.

A. Desnaturalizacidon originaria
1.  Actividades objeto de la tercerizacién

Una situacion estructural o en la génesis de un es-
quema de tercerizacion se refiere a las actividades
que pueden ser tercerizadas, en otras palabras,
si una empresa puede tercerizar sus actividades
principales o Unicamente aquellas de caracter pe-
riférico o auxiliar. En el afio 2010, en la Casacion
1399-2010-LIMA, la Corte Suprema sefialé que la
Ley 29245 no fijaba restriccion alguna en lo refe-
rente a si se permite tercerizar actividades prin-
cipales o neurdlgicas de la empresa. Inclusive, en
dos casos en los que se impugno el Reglamento de
la Ley 29245 (Ley de Tercerizacidn), la Corte reiterd
dicha posicidon (sentencias de Accidn Popular 764-
2011y 1607-2012). Por otro lado, en lo referente al
derecho comparado, el Tribunal Supremo Espafiol
en la sentencia del 18 de enero de 1995 ha emitido
un pronunciamiento similar.

Recientemente, en la Casacion 5659-2016-LIMA,
la Corte Suprema ha deslizado la proscripcién de
subcontratar actividades nucleares al sostener que:



Las empresas contratistas que tengan por ob-
jeto social dedicarse a labores de tercerizacion,
deberan tener las siguientes caracteristicas
principales: i) tener funciones o actividades
de una parte del ciclo productivo; siempre y
cuando no estén circunscritas a la actividad
principal de la empresa (empresa principal)
[El énfasis es nuestro].

Esta ejecutoria es similar a la Casacién 10691-
2017-LIMA®, pero emitida en el marco de la Ley
29245. Entendemos que cuando se sefiala que las
labores de la empresa contratista no deben cir-
cunscribirse a la actividad principal de la empresa
contratante se quiso hacer referencia a la actividad
nuclear, pero insistimos que se trata de una discu-
sion pendiente dada la amplitud de la norma.

Lo que no se prohibe ni en la norma anterior ni
en la actual es la tercerizacidn de actividades prin-
cipales, entendidas legalmente como aquellas
consustanciales al giro del negocio de la empresa
cliente. En ese sentido, califican como actividad
principal las diferentes etapas del proceso produc-
tivo de bienes y de prestacion de servicios: explo-
racién, explotacion, transformacioén, produccion,
organizacioén, administracién, comercializacidn,
y en general toda actividad sin cuya ejecucion se
afectaria y/o interrumpiria el funcionamiento y
desarrollo de la empresa. Queda abierta a la dis-
cusion la viabilidad de tercerizar el giro social (core
business) o actividad nuclear de la empresa prin-
cipal. En nuestra opinidn, resultaria cuestionable
gue una empresa tercerice su actividad nuclear en
tanto la misma constituye su razon de ser.

Cabe enfatizar que en la Casaciéon 13749-2017-
LIMA, la Corte Suprema ampard la declaratoria
de invalidez de una concesion de limpieza publica,
bajo el argumento de que la misma constituye una
“prestacion de naturaleza permanente”, “ademas
de ser uno de los servicios principales que las mu-
nicipalidades brinda a la comunidad y de su eje-
cucion depende el cuidado del medio ambiente y
la salud publica”. Creemos que la Corte de manera
equivocada aplica a la municipalidad la legislacion
en materia de tercerizacion, cuando la normativa
que regula las contrataciones estatales (Ley 30225
y su Reglamento, el Decreto Supremo 344-2018-
EF) permite que las entidades publicas contraten
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privados para la ejecucién de servicios publicos,
como el de limpieza. No perdamos de vista, que el
articulo 2 del Decreto Supremo 006-2008-TR sefia-
la que la tercerizacion en el sector publico, “[...] se
rige por las normas de contrataciones y adquisicio-
nes del Estado y normas especiales que se expidan
sobre la materia”.

2. Ausencia de autonomia empresarial

En la sentencia correspondiente al Expediente
02111-2010-PA/TC, el Tribunal Constitucional sos-
tiene que la tercerizacidn se habria desnaturaliza-
do, debido a que la empresa contratista no cuenta
con sus propios recursos financieros, técnicos o
materiales, en la medida que emplea infraestruc-
tura, equipos y mobiliario de propiedad de la em-
presa principal, y que tampoco asume las tareas
contratadas por su cuenta y riesgo®. Ante ello, y
en aplicacién del articulo 4-B del Decreto Supremo
003-2002-TR, el Tribunal Constitucional ordena
que la empresa principal incorpore en sus planillas
al personal de la empresa contratista.

Siguiendo un razonamiento similar, la Corte Supre-
ma declard la invalidez de la tercerizacion en las
Casaciones 14131-2013-La Libertad y 4412-2014-
La Libertad, en tanto los servicios estuvieron suje-
tos a las normas técnicas de la empresa principal,
asumiendo esta integramente los gastos, materia
prima, era la que aportaba maquinaria, se encarga-
ba de su mantenimiento, el personal se encontra-
ba subordinado a la empresa principal, realizando
sus actividades en el local de la empresa principal.

En la Casacién 779-2016-Del Santa, se indica que
la contratista no asumié las tareas por su cuenta y
riesgo, incumpliendo con la normativa en materia
de tercerizacion, pues se tratd de un simple desta-
que de personal.

La asuncidén de las tareas por cuenta y riesgo del
contratista es un elemento de validez de la terce-
rizacién, siendo una evidencia de su autonomia
respecto a la empresa principal. Esto puede ser
pactado en el contrato de prestacién de servicios
o el de ejecucién de obra, a través, por ejemplo,
del recurso a penalidades por el incumplimiento
parcial, tardio o defectuoso de la realizacién del

3 En este pronunciamiento, la Corte sefialé que la validez de la tercerizacién, ejecutada al amparo del Decreto Supremo
003-2002-TR (norma previa) implica, entre otros aspectos, que se trate de funciones o actividades de una parte del ciclo
productivo, pero no circunscritas a la actividad principal de la empresa cliente. Entendemos que para la Corte Suprema
el marco legal previo impedia tercerizar el nucleo, core business o actividad esencial de la empresa principal. Seria equi-
vocado entender que la Corte considere que con la norma en mencién quedaba proscrita la tercerizacion de actividades
principales pues resultaria contradictorio con el hecho que la normativa sefiala que la tercerizacion supone la ejecucion
de una parte del ciclo productivo pues esto es actividad principal.

4 Es importante sefialar que la sentencia no realiza mayor desarrollo sobre este ultimo aspecto.
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servicio u obra. En efecto, partiendo de la premisa
de que el contratista que actta con diligencia no
sera imputable por el incumplimiento de la pres-
tacion a su cargo, o por su cumplimiento parcial,
tardio o defectuoso (Osterling Parodi, s.f.), su fal-
ta de diligencia lo hace responsable y pasible de
una penalidad o permite al contratante iniciar
una demanda de cobro de la indemnizacion co-
rrespondiente. Si la falta de diligencia no genera
consecuencia adversa, se entendera que el riesgo
es asumido por la empresa principal, hecho que
invalidaria la tercerizacién.

B. Desnaturalizacion sobrevenida

Seguidamente, haremos referencia al detalle de
algunas resoluciones expedidas por la Corte Su-
prema vy el Tribunal Constitucional que declaran
la desnaturalizacién de la tercerizacidn por existir
evidencias de subordinacién del personal del con-
tratista respecto a la empresa principal:

1. Uso de e-mails por parte del personal de la
empresa contratista

En la sentencia recaida en el Expediente 01671-
2013-PA/TC, el Tribunal Constitucional sefiala que
el personal de la empresa contratista contaba con
correos electrénicos proporcionados por la princi-
pal, y que a través de los mismos recibian érdenes
tales como los turnos de trabajo, el lugar donde
debian desempeiiar sus labores, asi como el deta-
|le de las actividades a realizar. Asimismo, indica el
Tribunal que la empresa principal supervisaba las
actividades del personal del contratista a través de
los correos electronicos.

Consideramos asi que, resulta riesgoso para la
empresa principal la asignacién de cuentas de co-
rreos electrdnicos a los trabajadores de la empresa
contratista, pues a través de estos se suelen filtrar
ordenes directas, lo cual no puede ocurrir en la ter-
cerizacion.

Excepcionalmente, si se requiere acceso al e-mail
por parte del personal del contratista para la eje-
cucioén del servicio, pero por razones de seguridad
informatica no es viable que utilicen su propio co-
rreo institucional, podria evaluarse la medida. Sin
embargo, en nuestra opinidn, a través del e-mail
pueden filtrarse 6rdenes por parte de la empresa
principal al personal del contratista, hecho que,
como vimos en el punto previo, podria ocasionar
la desnaturalizacion de la tercerizacion.

2. Capacitacion del personal de la empresa
contratista

En la sentencia recaida en el Expediente 3895-
2016-PA/TC el Tribunal Constitucional sefiala que

la empresa principal capacitaba al personal del
contratista y que le otorgaba el carné de capaci-
tacion. Esta situacion, a decir del Tribunal, eviden-
cia la existencia de subordinacién del personal del
contratista respecto a la empresa principal.

Cabe resaltar que lo anterior es sefialado también
en el Expediente 02135-2012-PA/TC recaido en el
caso Cardoza Jiménez. Respecto a este pronuncia-
miento, el Tribunal Constitucional olvidé que la Ley
29783, Ley de Seguridad y Salud en el Trabajo, re-
coge el deber de prevencion a cargo de la empresa
que recibe en sus instalaciones a trabajadores de
contratistas, por lo que la imparticiéon de charlas
de capacitacion podria encontrarse justificada. En
todo caso, deberia participar también la empresa
empleadora, y asi también cumplir con lo pacta-
do en el contrato de prestacion de servicios, cuya
omision el Tribunal Constitucional anota.

Cualquier otro tipo de capacitacién que efectie la
empresa principal a favor del personal de la con-
tratista deberia en principio estar prohibida. Sin
embargo, un analisis casuistico podria validar dicha
medida, por ejemplo, en el caso de la tercerizacion
del servicio para impulsar un determinado produc-
to, situacién en la que naturalmente se requerira
que el personal del contratista conozca las propie-
dades del producto cuya promocidn se encontrara
a su cargo. En cambio, una medida proscrita con-
sistiria en la capacitacion sobre la actualizacion de
un software de uso comun empleado por una em-
presa de tecnologia que presta servicios de mesa
de ayuda a otra principal en tanto aquella sea im-
partida al personal del contratista por la empresa
principal. Peor aun, en este supuesto, si se emiten
certificados de participacion.

3. Asignacion de vehiculo de la empresa princi-
pal al contratista

En la misma sentencia citada en el literal previo
(Expediente 3895-2016-PA/TC), el Tribunal Consti-
tucional sostiene que el hecho que el personal de
la empresa contratista condujera vehiculos de pro-
piedad de la empresa principal era un elemento de
invalidez de la tercerizacion. A similar conclusion
llegd el Tribunal Constitucional en las sentencias
recaidas en los Expedientes 04297-2012-PA/TC y
02135-2012-PA/TC.

Nuevamente corresponde analizar este supuesto
de manera casuistica, dependiendo del servicio
objeto de la tercerizacidn. Por ejemplo, si se ter-
ceriza el transporte de personal, lo logico es que
la empresa contratista cuente con los buses sufi-
cientes para ejecutar el servicio. Si no los tiene,
lo natural es que la empresa principal seleccione
a otra proveedora. Aunque, podria ocurrir que la



principal hubiere realizado dicha actividad directa-
mente, en cuyo caso cuente en su activo con buses
que podria ceder, vender o alquilar a la contratista,
esto durante los primeros meses del servicio.

Recordemos que el articulo 4.3 del Decreto Su-
premo 006-2008-TR permite que la empresa que
presta servicios de tercerizacion desarrolle activi-
dades con equipos y herramientas que le hubiera
cedido su cliente, es decir, la empresa principal u
otra empresa en administracién integral, si estan
vinculados directamente al proceso productivo de
la empresa cliente.

Entonces, la asignacién temporal de los vehiculos
requerira que la contratista opere integralmente
los mismos, lo cual implica su mantenimiento, pro-
visién de combustible, seguros, entre otros. Usual-
mente, esta cesion se detalla en el contrato de ser-
vicios, pues resulta importante para ambas partes
conocer el estado en que los bienes son asignados.

4, Otorgamiento de herramientas y evaluacion
médica al personal de la empresa contratista

En el expediente 05035-2013-PA/TC, el Tribunal
Constitucional sefiala que la asignacién de herra-
mientas al personal del contratista por parte de la
empresa principal para ejecucion de sus labores,
o la evaluacion médica de dichos trabajadores por
parte del cliente, evidencian la existencia de sub-
ordinacion de estos trabajadores al cliente de su
empleador.

Llama la atencién que, en este caso, el Tribunal
Constitucional considere que, ademas de las razo-
nes sefialadas, el desplazamiento del trabajador re-
sulta irregular, en tanto siempre se ha venido des-
empeiando en la misma divisién, pero inicialmen-
te en planilla de la empresa principal y luego para
la empresa contratista. Esta situacion no resulta per
se ilegal, pero requiere ser analizada con detalle.

Es valido que una empresa externalice una activi-
dad que antes realizaba internamente, empleando
inclusive al mismo personal. Lo fundamental serd
que, en linea de lo sefialado en el acapite previo,
sea la empresa contratista la que preste el servicio,
cumpliendo con los requisitos legales de validez
de la tercerizacion y subordinando exclusivamente
a su personal. Puede ocurrir que el emplear a los
mismos trabajadores genere riesgo de imparticion
de érdenes por parte de la empresa principal, pues
en buena cuenta era su personal directo, sin em-
bargo, como sefialamos, es juridicamente viable.

Por ejemplo, la empresa principal decide que un
tercero especialista se haga cargo del procesa-
miento de su planilla de pagos, lo cual la lleva a
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cerrar el drea respectiva en dicha empresa, que-
dando el personal que alli laboraba en situacién de
excedencia. Nada impide que la contratista incor-
pore a dicho personal de manera directa en razén
a su conocimiento de la operacién de su cliente,
lo que generaria mayor eficiencia en la ejecuciéon
del servicio. Asi, una medida que podria mitigar
el riesgo de desnaturalizacion de la mencionada
actividad consistiria en que la tercerizacién pase a
ser externa, ya no interna, evitando con ello el con-
tacto del personal con sus anteriores jefes. Desde
luego, este supuesto deberia sopesar el riesgo de
desnaturalizacion de la tercerizacion con la eficien-
cia del servicio.

5. Evaluacién médica al personal de la empresa
contratista

En la Casacion 10691-2017-Lima, la Corte sefialod
que el trabajador de la contratista se encontraba su-
bordinado a la empresa principal al haberse some-
tido a exdmenes médicos ocupacionales dispuestos
por esta. Cabe sefialar que han sido adjuntados al
expediente los documentos denominados “reco-
mendacidon médica”, “nota de evacuacion”, “exa-
men clinico y auxiliar”, entre otros, que cuentan con
el logo de la empresa principal codemandada.

6. Entrega de celular al personal de la contratista

En la Casacion 779-2016-Del Santa, la Corte Supre-
ma sefiala que la entrega de un celular por parte
de la empresa principal al personal de la contratis-
ta para la ejecucion de labores evidencia la subor-
dinacidn hacia la empresa principal. No vemos ra-
zonabilidad en la entrega de dicho equipo, maxime
sila trabajadora de la contratista fue asignada para
la ejecucién de una actividad legal. Bien pudo su
empleador proporcionar el mencionado equipo.

Los ejemplos en los cuales la jurisprudencia ha
considerado que la tercerizaciéon es invélida por
la existencia de subordinacién del personal de
la empresa contratista respecto a la principal, se
refieren basicamente a casos en los cuales dicho
personal era subordinado a través de las herra-
mientas de trabajo que le eran asignadas por la
principal. Aqui la discusion, entendemos, no radi-
ca en la validez de la entrega de dichas herramien-
tas, pues ya el Decreto Supremo 006-2008-TR y la
propia jurisprudencia lo permiten, sino en el he-
cho que las mismas se emplean como un mecanis-
mo para ejercer la subordinacion del personal de
la contratista. Un ejemplo de ello ocurre con los
correos electronicos, los cuales, como sefialamos,
permiten que se filtren drdenes al personal terce-
rizado. Como la propia Corte Suprema lo ha sefia-
lado en la Casacion 20597-2016-Lambayeque, es
viable que la empresa principal otorgue equipos
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a la contratista, para una adecuada ejecucion del
servicio, si ello es razonable. En dicho caso, la ra-
zonabilidad obedecia a la alta especializacion téc-
nica de los equipos entregados.

Por otro lado, vemos también que la realizacién
de exdmenes médicos al personal de la contratista
es otra evidencia de subordinacion. En este punto,
las normas en materia de seguridad y salud en el
trabajo (Ley 29783) exigen a la empresa principal
que verifique que el personal de las empresas con-
tratistas cuente con los examenes médicos ocupa-
cionales que la ley les exige, pero no que los realice
directamente.

Una situacion que ocurre con mayor frecuencia
es el hecho que algunos documentos que se ela-
boren como parte de la gestion del servicio de la
empresa contratista que cuenten con el logo de la
principal suponga un indicio de desnaturalizacion
de la tercerizacidén, como se evidencia en la ya ci-
tada Casacién 10691-2017-Lima. Este indicio debe
ser analizado con el mayor detalle, y desde luego,
atendiendo a cada caso concreto. No es lo mismo
gue en un servicio contable el personal de la con-
tratista tenga camisas con el logo de la empresa
principal que lo tenga el personal de una contratis-
ta que impulsa productos de aquella.

IV.  CONCLUSIONES

La tercerizacion en nuestro pais existe y se encuen-
tra difundida en varias actividades econdmicas,
por lo que no es viable pretender su eliminacion.
Felizmente no tenemos actualmente proyectos de
ley en debate que asi lo propongan.

Desde la odptica judicial, no es apropiado abordar
este fendmeno con una éptica patoldgica. Aplicar
el principio protector al proceso laboral no habi-
lita al juez a descalificar per se a la tercerizacion
sin haber analizado con detalle el caso concreto. El
Juez, primeramente, debe entender la modalidad
de contratacién que esta analizando, luego de lo
cual podra aplicar el Derecho al mismo. No puede
permitirse el fraude a expensas de los Derechos
Laborales, asi como tampoco generar posiciones
extremistas que afectan la seguridad juridica.

Lamentablemente, la tendencia de la jurispruden-
cia es restrictiva, pues no se realiza un analisis ri-
guroso de los medios de prueba aportados por los
demandantes en el proceso laboral, dejando de
lado que quien alega un hecho debe de probarlo®.
Asi, si el demandante sostiene que la tercerizacidn
es fraudulenta, debera aportar indicios que sopor-

5 Articulo 23 de la Nueva Ley Procesal del Trabajo.

ten su afirmacion, los cuales permitiran que el Juez
exija a la demandada que efectle la defensa de
la validez de la tercerizacién. Los indicios aporta-
dos por los demandantes deben analizarse en el
contexto de cada servicio prestado u obra ejecu-
tada. Por ejemplo, puede ocurrir que la contratista
preste un servicio de transporte con vehiculos ce-
didos por la principal, pero bajo su administracion
integral, lo cual significa que la contratista se hara
cargo del mantenimiento, seguros y combustible,
situacion que se complementaria con la nueva flo-
ta de vehiculos proporcionada por la contratista.
No vemos ilegalidad en dicho esquema.

Puede ocurrir también que la empresa principal ca-
pacite a los vendedores (tercerizados) sobre el fun-
cionamiento de un determinado equipo o producto
que dicho personal va a vender. Inclusive, puede
ocurrir que la empresa principal, que realiza activi-
dades de riesgo, exija al personal de sus contratis-
tas, a través de sus empleadores, que hagan suyo
su Reglamento Interno de Seguridad y Salud en el
Trabajo. Inclusive, que la empresa principal realice
sus labores en contacto con una comunidad nativa
que por ello imponga ciertas reglas de conducta a
su personal y que también sean extensivas, por in-
termedio de su empleador, a los trabajadores de sus
contratistas. Un ejemplo adicional se puede eviden-
ciar cuando la empresa principal presta un servicio
publico, pero contrata a terceros especializados
para que realicen actividades auxiliares, y como es
natural, debe supervisar que las mismas se presten
dentro de ciertos estandares de calidad, para lo cual
supervisa el nivel de servicio, no al personal. Hasta
aqui no vemos irregularidad en estas practicas.

Lo que se espera es un andlisis casuistico, que par-

ta del entendimiento del contexto en que se reali-
. . s G0

za la tercerizacion para no caer en excesos. i
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